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Il presente lavoro affronta il fenomeno della crisi d’impresa, 
considerando i possibili strumenti di prevenzione e di allarme 
presenti nei vari ordinamenti giuridici di civil low e nell’ordinamento 
giuridico italiano. Si tratta quindi di un lavoro che analizza il 
fenomeno in un’ottica comparatistica. 
In particolare, dopo una breve digressione storica sull’evoluzione 
del diritto fallimentare, e sul cambiamento dell’atteggiamento del 
legislatore (dapprima incentrato su una tutela esclusiva delle ragioni 
dei creditori, e successivamente più garantista nei confronti del 
debitore e della sua libertà d’impresa), sarà analizzata brevemente la 
normativa transfrontaliera, ponendo maggiore attenzione al 
regolamento comunitario 1346/2000. Quest’ultimo ha avuto il merito 
di introdurre una normativa unitaria a livello europeo volta a 
garantire un coordinamento tra le procedure concorsuali aperte nei 
vari Paesi membri, il cui scopo è stato quello di realizzare una 
gestione più efficace delle stesse per tutti coloro coinvolti a vario 
titolo nella crisi di un’impresa. 
L’analisi si concentrerà poi sui sistemi di allarme e prevenzione 
presenti in due ordinamenti giuridici stranieri: Francia e Germania. 
Per quanto riguarda il primo, da tempo la normativa francese ha 
introdotto meccanismi di allarme interni ed esterni, rispettivamente 
con gli organi societari preposti al controllo, e con le Autorità esterne 
all’azienda. Si tratta quindi di strumenti che se attuati 
tempestivamente possono permettere un maggiore dialogo tra i vari 
soggetti interessati e quindi garantire un esito più favorevole per 
l’impresa in crisi. Dell’ordinamento tedesco, saranno invece 
analizzati quegli strumenti che consentono una migliore gestione 
della crisi d’impresa e che garantiscono la continuazione dell’attività, 
permettendo al debitore di conservarne l’amministrazione, con 
maggiori possibilità di risanamento. In particolare sarà analizzata la 
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disciplina dell’Insolvenzplan e la nuova normativa ESUG con la c.d. 
procedura ombrello. 
Infine, il presente lavoro passerà ad affrontare la normativa 
fallimentare italiana, analizzando i vari progetti di legge, in 
particolare quello della Commissione Trevisanato, la quale 
prevedeva l’introduzione anche nel nostro ordinamento giuridico, di 
misure di allarme e prevenzione della crisi d’impresa, senza tuttavia 
aver ricevuto alcun esito positivo nelle riforme che si sono susseguite 
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1. L’evoluzione storica della normativa fallimentare 
Il diritto fallimentare, ancor più di altri rami del sapere giuridico, ha 
una natura intrinsecamente legata sia a profili storici, che a quelli 
comparatistici, con innovazioni e cambiamenti nelle varie epoche e 
nei diversi ordinamenti giuridici. Lo studio delle procedure 
concorsuali e dei suoi meccanismi richiede quindi l’assunzione di 
una prospettiva tanto diacronica, quanto sincronica. 
L’istituto del fallimento sorto nelle città mercantili del Basso 
Medioevo, ha una configurazione tutta italiana e non presente 
nemmeno nel mondo romano, poiché “la faillite est née des besoins 




1”. Nasce infatti per soddisfare esigenze pratiche, come 
quelle di garantire un’adeguata tutela ai creditori che instauravano 
rapporti con il mercante (divenuto poi “imprenditore” 
successivamente), il quale non fosse più in grado di far fronte alle 
proprie obbligazioni. Tuttavia il singolo commerciante veniva 
considerato in quanto facente parte di un ceto egemone nella realtà 
dei comuni, che imponeva a coloro che ne erano membri, 
professionalità nello svolgimento dell’attività, altrimenti in grado di 
ledere l’immagine dell’intero ceto, responsabilità dovute anche al 
rischio d’impresa e severi adempimenti, nel rispetto dei principi, tra 
cui l’affidamento dei terzi. Per questo doveva essere tutelato in via 
diretta e immediata chiunque entrasse in affari con un esponente del 
ceto mercantile: tutela apportata mediante l’eliminazione 
dell’impresa fallita dal mercato e il ripristino della fiducia nel ceto 
mercantile. Questo era l’asse portante dell’istituto inteso come 
“liquidazione generale ed officiosa del patrimonio d’un dissestato 
nell’interesse dei suoi creditori2”.  
L’istituto del fallimento, si diffuse poi rapidamente in tutta 
Europa, per effetto dell’influenza del ceto mercantile italiano e 
nonostante la sua progressiva diversificazione negli altri Paesi 
occidentali, il dato comune restava proprio la severità caratterizzante 
la disciplina, dominata da uno sfavore nei confronti dei falliti a tutela 
esclusiva delle ragioni dei creditori. Il fallimento veniva infatti  
equiparato a un reato: dapprima truffa o furto, e successivamente 
venne inquadrato in un’autonoma fattispecie di fallimento doloso o 
                                                          
1
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, p. 
12 nota 35, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di 
diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti 
dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
2
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, p. 
12 nota 36, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di 
diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti 
dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
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bancarotta fraudolenta, nella quale l’insolvenza rappresentava il 
presupposto di punibilità. 
Nel Basso Medioevo, sintomo dell’insolvenza  del mercante era la 
fuga, da cui prendeva avvio la procedura concorsuale mediante un 
accertamento presuntivo: dalla fuga, fatto noto e comportamento 
gravemente illecito, si deduceva il fallimento, con la conseguente 
sanzione nei confronti di chi aveva tradito la fiducia in lui riposta. 
Solo successivamente si è passati dall’ equiparazione tra fallimento e 
reato, alla distinzione in tre fattispecie: fallimento incolpevole, 
bancarotta semplice e bancarotta fraudolenta. Dalla fine del 
Quattrocento emerse la figura autonoma del delitto di bancarotta, 
consentendo un onere della prova sull’assenza di colpa o di dolo da 
parte del fallito. Il cuore del sistema concorsuale era dunque 
l’accertamento del comportamento tenuto dal fallito, nell’esercizio 




La normativa concorsuale così come era nata nel diritto statutario 
italiano e diffusasi pressoché in modo unanime in tutta la penisola
4
, 
fu influenzata profondamente dai mutamenti politici, economici e 
sociali dell’Europa moderna. Una procedura nata per escludere 
                                                          
3
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, 
pp. 14 ss., in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di 
diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti 
dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
4
 Ad eccezione del diritto fallimentare veneziano, saldamente ancorato a una 
tradizione impermeabile al diritto comune che, in questo scenario medievale, 
rappresentava un caso isolato. Se la legislazione statutaria mirava in modo 
incondizionato a tutelare la classe creditoria, la prassi veneziana, ridusse il 
fallimento a una mera trattativa tra creditori e debitori, con la stipulazione di un 
concordato (accordo), con il quale si concludeva ogni fallimento dell’epoca. La 
legislazione veneziana aveva maturato una maggiore severità con i creditori che 
non con il fallito, il quale veniva perseguito penalmente in casi estremi di mancato 
accordo. Questa diversità di orientamento, la si può spiegare per lo strettissimo 
legame tra istituzioni pubbliche e ceto mercantile, con un diritto più favorevole 
quindi al debitore e alla sua libertà di impresa, che perdurò fino alla caduta della 
Repubblica e alle innovazioni rivoluzionarie del Settecento. Proprio nel diritto 
veneziano ritroviamo quella corrente a favore del debitore, contrariamente alla 
tradizione storica, e che costituisce invece l’orientamento del moderno sistema 
italiano e europeo. 
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l’impresa dal mercato, reprimere ogni comportamento illecito che 
potesse minare l’interesse e la fiducia dei componenti del ceto 
mercantile, a tutela esclusiva dei creditori, ben presto divenne 
oggetto di abusi: dagli stessi creditori, che stipulavano accordi 
privilegiati con il fallito a scapito della massa; dai debitori che 
lucravano sui tempi lunghi del procedimento inducendo transazioni a 
loro favorevoli; dallo stesso potere politico che finì per utilizzare tali 
istituti concorsuali per fini abnormi
5
. 
Con il tramonto della civiltà medievale e la nascita dello Stato 
Moderno con le sue monarchie nazionali tra Cinque e Seicento, mutò 
anche l’ottica entro la quale inquadrare il fenomeno delle procedure 
concorsuali. Una politica pervasiva di accentramento del potere 
normativo e giurisdizionale nelle mani del sovrano, non poté non 
ripercuotersi anche in quei rapporti di forza tra autorità pubblica e 
ceto mercantile, con l’esclusiva predominanza del primo. Questo 
portò a una riduzione dell’interesse generale nei confronti del ceto 
creditorio verso una tutela del mercato inteso come bene pubblico, 
governato dal sovrano in modo esclusivo. 
All’inizio del Settecento, una decisiva novità di senso opposto al 
tradizionale impianto, si ebbe in Inghilterra con lo Statute of Anne 
del 1705, in cui per la prima volta si riconobbe la possibilità che il 
fallimento potesse essere la conseguenza di una “unavoidable 
misfortunes”, e non necessariamente l’effetto di frode. Venne poi 
introdotto l’istituto del “discharge of debts”, destinato ad un’ampia 
fortuna nei Paesi anglosassoni, a favore del debitore che cooperasse 
con la procedura fallimentare. All’opposto, il debitore non 
cooperante e colpevole di bancarotta fraudolenta, veniva punito con 
la morte.  
                                                          
5
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, p. 
18, nota 55, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di 
diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti 
dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
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Fatte salve poche eccezioni, il sentimento dominante per tutto il 
Settecento, rimase perlopiù quello di avversione alla posizione del 
fallito, affermandosi come modello dei procedimenti concorsuali in 
tutta l’Europa occidentale, e quindi in perfetta linea di continuità con 
le procedure concorsuali delineate nel Basso Medioevo, dominato da 
una costante equivalenza tra fallimento e frode, in cui “il fallito era 
dunque guardato come un nemico del credito
6”.  
Nell’Ottocento andarono a delinearsi con maggiore nettezza  le 
due soluzioni alternative: da una parte la conservazione dell’impresa, 
con l’istituto del discharge of debts, introdotto nell’Inghilterra del 
1705 su cui si modellerà l’intero diritto fallimentare inglese, con un 
procedimento diretto a rendere meno gravosa la posizione del 
debitore. Nel 1842, venne poi abolito il consenso dei creditori 
all’ammissione del debitore a tale procedimento; dall’altra restava la 
liquidazione dell’impresa secondo l’orientamento dominante nel 
Basso Medioevo, ma con una rielaborazione codicistica tipica dell’ 
Ottocento. Dapprima in Francia con la legislazione napoleonica del 
1805, e con il Code de Commerce del 1807, che reintrodusse una 
severissima normativa contro i falliti per far fronte alla crisi 
economica di quel periodo. Una legislazione improntata al massimo 
rigore, che incideva in modo drastico sullo status giuridico del 
debitore delimitandone i diritti, impedendo la dispersione dei beni 
sempre in quell’ottica di tutela dei creditori, e punendo il reato di 
bancarotta con l’incarcerazione del fallito stesso. Tuttavia, 
l’eccessivo rigore e i costi che i creditori dovevano affrontare per 
accedere alla procedura, costrinsero ben presto a modificare la 
                                                          
6
 Ne è un esempio la prima legge sul fallimento dell’ Inghilterra moderna: “An act 
against such persons as do make bankrupts”, del 1542, in cui il fallimento era 
visto come un atto criminale e punito con la pena di morte o la prigione, e i soli 
creditori potevano avviare il procedimento (coerentemente quindi con l’impianto 
costruito dalla legislazione statutaria della Scuola di Bologna medievale). Sciumé 
A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, pp. 23 ss, in 
Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto 
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procedura, e con la legge del 4 marzo 1889, venne introdotto 
l’istituto della liquidation judiciaire, sotto l’influenza del diritto 
inglese a favore del debitore fallito senza colpa. 
Anche l’Italia Unita non poté che risentire della legislazione 
napoleonica ottocentesca, tanto più che la stessa si poneva in perfetta 
linea di continuità con quella che era da sempre stata la visione del 
diritto fallimentare nel Basso Medioevo italiano: una procedura 
concorsuale di netto sfavore nei confronti del debitore e della 
continuazione dell’attività d’impresa. In Italia il pilastro del diritto 
fallimentare era quindi dominato dalla liquidazione dell’impresa. 
Con il regime fascista, il fallimento divenne un istituto di diritto 
pubblico, un fenomeno che non riguardava solo l’economia privata, 
ma che al contrario toccava direttamente l’economia pubblica e 
l’interesse dello Stato7. L’interesse pubblico era quindi dominante e 
prioritario rispetto a quello dei singoli creditori tutelato solo 
indirettamente dagli organi statali preposti alla procedura 
concorsuale. Indirizzo questo seguito con il r.d. 16 marzo 1942, n. 
267, in cui il fallimento veniva considerato “un fenomeno la cui 
importanza eccede la economia privata, e interessa tutta la pubblica 
economia: ciò che non ha poca importanza anche per la 
                                                                                                                                      
fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura 
delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
7
 “L’interesse pubblico che imprime una così peculiare natura ai procedimenti 
concorsuali è in funzione della difesa dell’economia generale contro il fenomeno 
morboso dell’insolvenza, che minando la vita delle imprese commerciali, recide i 
gangli vitali della produzione e del credito, dai quali dipende il benessere del 
paese: […] nel processo di esecuzione collettiva l’interesse pubblico è di carattere 
primario rispetto a quello dei privati; e che lo Stato, con gli organi giudiziari a ciò 
predisposti, tende primariamente a conseguire il primo: sia pure come mezzo che 
contestualmente determina anche il soddisfacimento del secondo” Sciumé A., Le 
procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, pp. nota 92 p. 32, 
in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto 
fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura 
delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore.; ancora: 
“sarebbe infatti un errore il pensare che ciò interessi solo i singoli creditori 
mentre interessa immediatamente lo Stato” p. 31 nota 85 cit. 
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regolamentazione giuridica dei rapporti che ne derivano
8”; o 
ancora“[..]l’organizzazione dei mezzi con cui lo Stato provvede alla 
tutela del ceto creditorio in conformità ai fini della legge
9”. Un 
sistema improntato sì al soddisfacimento della massa e all’esclusione 
del fallito dal mercato, ma in una dimensione marcatamente 
pubblicistica che limitava quei rapporti tra imprenditore e creditori.  
Successivamente è noto come il nostro ordinamento giuridico 
abbia mutato il suo orientamento tradizionale seguito sino al primo 
decennio del terzo millennio, con un passaggio significativo da una 
normativa basata sulla liquidazione dell’impresa, in un’ ottica 
sanzionatoria dell’ imprenditore fallito, a una più diretta a favorirne 
la conservazione nel mercato. Questo è avvenuto in Italia con le 
recenti riforme (d.l. 22 giugno 2012, n.83 di cui all’art. 33 
“revisione della legge fallimentare volta a favorire la continuità 
aziendale”), dovute sia allo stato generale di crisi economica e 
finanziaria che ha investito molti dei Paesi occidentali, tra cui anche 
l’Italia,  sia  alle profonde relazioni con altri Stati europei, 
sottolineando l’inadeguatezza di quella procedura concorsuale 
rispetto alle finalità di conservazione dell’impresa.  
In riferimento alla vigente legge fallimentare del 1942, lo schema 
del d.lgs. recante: "Riforma organica della disciplina delle 
procedure concorsuali, a norma dell'articolo 1, comma 5, della 
legge 14 maggio 2005, n. 80" così recita: “Si tratta di una procedura 
che non risulta più adeguata alle finalità che la evoluzione 
socioeconomica intende realizzare nelle situazioni di insolvenza 
imprenditoriale: finalità ispirate ad una maggiore sensibilità verso 
la conservazione delle componenti positive dell'impresa (beni 
produttivi e livelli occupazionali); inoltre, il rilevante contenzioso a 
cui la procedura dà vita ne determina l'eccessiva durata. 
                                                          
8
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, 
p.30 nota 84 cit. 
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L'inadeguatezza del quadro normativo da lungo tempo in vigore ha 
stimolato vari tentativi, rimasti senza esito, di riforma del sistema, 
con l'obiettivo di renderlo più flessibile ed adeguato alla nuova 
realtà economica. Va tenuto presente che, muovendo dall'attuale 
sistema normativo concorsuale, qualsiasi tentativo di riforma della 
materia non soltanto deve risultare compatibile con la legislazione 
europea, ma deve anche ispirarsi ad una nuova prospettiva di 
recupero delle capacità produttive dell'impresa, nelle quali non è 
più individuabile un esclusivo interesse dell'imprenditore, secondo 
la ristretta concezione del legislatore del ´42, ma confluiscono 
interessi economici e sociali più ampi, che privilegiano il ricorso 
alla via del risanamento e del superamento della crisi aziendale. 
Nella legislazione dei Paesi europei si è da tempo affermata la 
tendenza non dissimile volta a considerare le procedure concorsuali 
non più in termini meramente liquidatori-sanzionatori, ma piuttosto 
come destinate ad un risultato di conservazione dei mezzi 
organizzativi dell'impresa, assicurando la sopravvivenza, ove 
possibile, di questa e, negli altri casi, procurando alla collettività, ed 
in primo luogo agli stessi creditori, una più consistente garanzia 




Per concludere, il sistema delle procedure concorsuali sia da un 
punto di vista storico che comparatistico, può raggrupparsi 
essenzialmente in due grandi categorie: 
- favor creditoris: con una disciplina diretta ad escludere 
l’impresa insolvente dal mercato e quindi più severa nei 
                                                                                                                                      
9
 Sciumé A., Le procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, p. 
31 nota 90 cit. 
10
Schema di D.Lgs. - Riforma organica della disciplina delle procedure 
concorsuali, a norma della legge 80/2005 -  Relazione. in www.giustizia.it, 





confronti del debitori, secondo la formula “decoctus ergo 
fraudator” tipica della tradizione del nostro Paese; 
- favor debitoris: con una disciplina più favorevole alla 
continuazione dell’attività d’impresa, e quindi più vicina alle 
ragioni del debitore e della sua libertà d’impresa. 
 
2. Il diritto fallimentare transfrontaliero   
L’odierna realtà economica degli Stati industrializzati, è dominata da 
un complesso intreccio di rapporti commerciali tra imprese, le quali 
non operano più soltanto entro i confini nazionali, ma espandono i 
propri affari in Paesi europei ed extraeuropei, i cui beni e le cui 
attività produttive sono spesso ivi localizzati. In una così fitta rete di 
rapporti internazionali, situazioni di crisi di un’impresa, non 
coinvolgono soltanto l’economia di un Paese, ma spesso interessano 
più ordinamenti giuridici, portando tutto ciò ad un inevitabile scontro 
tra le varie normative nazionali da applicarsi al medesimo caso 
d’insolvenza.  
I problemi possono essere molteplici: 
i. differenze rispetto ai presupposti per l’apertura di una 
procedura concorsuale, nonché differenze rispetto alle diverse 
tipologie di procedura presenti nei vari ordinamenti giuridici: 
alcune di carattere liquidatorio, e altre che tendono invece al 
risanamento dell’impresa insolvente11; 
ii. procedimenti differenti rispetto ai quali il debitore non è 
privato del potere di direzione e di amministrazione 
                                                          
11
 Per gli strumenti di soluzione della crisi d’impresa con finalità liquidatoria o di 
risanamento nell’ordinamento giuridico italiano si veda la tabella a p. 4 in 
Aldrighetti F., Savaris R., 2008, La riforma delle procedure concorsuali e i 
modelli di gestione dell’impresa in crisi, Dipartimento di informatica e studi 
aziendali, Università di Trento. 
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dell’impresa in crisi12, e altri in cui è presente uno 
spossessamento totale del soggetto insolvente; 
iii. la chiusura di una procedura concorsuale può liberare il 
debitore dalle obbligazioni inadempiute, ovvero consentire 
l’esercizio di azioni individuali per il recupero dei crediti 
residui;  
iv. i vari sistemi fallimentari nazionali hanno poi strumenti e 
metodologie differenti per realizzare i medesimi obiettivi con 
varie problematiche, che possono riguardare ad esempio le 
eccezioni al principio della par condicio creditorum
13
;  
v. le procedure fallimentari influenzano non solo i rapporti 
pendenti ma anche quelli già definiti. 
Tutto ciò genera problemi di coordinamento tra i vari sistemi 
nazionali in cui più giurisdizioni statali possono reclamare la propria 
competenza, dovuta anche alla mancanza di una disciplina unitaria in 
materia di insolvenza a livello transfrontaliero, come invece si è 
avuto nel settore commerciale con la lex mercatoria
14
. Quest’ultima 
                                                          
12
 Ne è un esempio la disciplina della c.d. Eigenverwaltung del diritto tedesco 
trattata nella sez. II del presente lavoro. 
13
 Queirolo I., Profili di diritto internazionale, p. 45, in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 
Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. “Par condicio creditorum è il principio 
base che ispira la disciplina dei procedimenti concorsuali nella generalità degli 
ordinamenti statali. […] la sua realizzazione passa attraverso la distribuzione 
proporzionale dell’attivo dell’impresa a favore di tutti i creditori”. 
14
  Per “Lex Mercatoria” si intende “quell’insieme di norme in materia di diritto 
commerciale internazionale, di formazione spontanea e non scritte, prodotte dalla 
prassi commerciale, che vengono considerate come fonte normativa autorevole dei 
rapporti e dei negozi fra privati. Quindi un sistema di norme extranazionali, create 
dal ceto imprenditoriale, senza la mediazione del potere legislativo degli Stati e 
formato da regole che disciplinano in modo uniforme i rapporti negoziali che si 
instaurano entro l’unità economica dei mercati; essendo un autonomo sistema 
giuridico sopranazionale, viene direttamente richiamata dalle parti nei contratti 
del commercio internazionale in luogo delle disposizioni dei diritti nazionali. La 
Lex Mercatoria, in pratica, si applicherebbe ai contratti tra privati, purché 
abbiano il carattere della transnazionalità (cioè non ricadano interamente nella 
sfera normativa di uno Stato determinato), nonché a quei contratti tra privato e 
Stati esteri, relativamente ai quali questi ultimi si pongono in posizione paritaria 
con i primi, rinunciando a sottoporre il rapporto al proprio diritto pubblico 
interno. Il trasferimento di poteri dagli Stati ai mercati è il cuore della 
trasformazione nei rapporti tra istituzioni politiche e poteri economici; per 
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si è affermata nella prassi come un diritto transnazionale autonomo, 
idoneo a garantire uniformità ai rapporti giuridici, superando così 
l’ostacolo delle differenze tra le singole normative nazionali.  
Al contrario i singoli ordinamenti giuridici sono stati restii a 
cedere all’autonomia della prassi commerciale anche la disciplina 
fallimentare, rivendicando le proprie esigenze pubblicistiche, da 
sempre più o meno presente in ogni ordinamento giuridico rispetto al 
fenomeno della crisi di impresa. Questo ha portato all’elaborazione 
di discipline nazionali chiuse agli ordinamenti stranieri, e quindi  
incapaci di fornire un’adeguata regolamentazione all’ insolvenza 
transfrontaliera.   
A livello sovranazionale ci sono stati dei tentativi di fornire 
soluzioni soddisfacenti per regolare i conflitti tra interessi pubblici e 
privati coinvolti nel fallimento e garantire un coordinamento tra le 
diverse procedure nazionali, ma nessuna di queste è riuscita a 
concretizzarsi in un testo definitivo
15
.  
Una disciplina, quella fallimentare, lasciata quindi in prevalenza 
alle prerogative delle normative statali, di cui soltanto alcune si sono 
poste il problema di regolare situazioni di insolvenza transfrontaliere, 
senza introdurre un adeguato strumento di coordinamento con i Paesi 
interessati dall’attività dell’impresa fallita.  
Un breve cenno può essere fatto alla Model Law on Crossborder 
Insolvency
16
 approvata nel maggio 1997 in seno all’UNICITRAL, che 
                                                                                                                                      
disciplinare e dare sicurezza alle transazioni del mercato, lo Stato moderno perde 
la sua centralità a favore di un diritto che si va sempre più definendo come 
transnazionale”. Dott. Garrisi. G., Lex Mercatoria e contratti internazionali, 
http://www.scint.it/appr_new.php?id=165  
15
 L’unica eccezione a tal proposito si è avuta a livello europeo, con il regolamento 
europeo n. 1346/2000 (di cui infra), presentando tuttavia una forte limitazione dal 
punto di vista dei Paesi coinvolti. 
16“La Model law si propone di assistere gli ordinamenti statali nella 
predisposizione di leggi interne sull’insolvenza a carattere transfrontaliero, con la 
finalità di meglio realizzare due obiettivi principali: efficienza nella gestione delle 
procedure concorsuali e tutela dei diritti dei creditori, la cui soddisfazione deve 
avvenire su base paritaria, a prescindere dalla loro nazionalità, dal loro domicilio 
o dal luogo di svolgimento della procedura concorsuale. Prendendo atto delle 
differenze nelle discipline fallimentari statali di diritto materiale e di diritto 
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ha di fatto elaborato dei modelli di disciplina a livello sovranazionale 
non imposti agli Stati, i quali sono lasciati comunque liberi di 
decidere circa la loro incorporazione in un testo normativo interno, e 
circa la soluzione in concreto da adottare rispetto a quelle proposte. 
I vari tentativi che si sono affermati, sono andati tutti nella 
medesima direzione: introdurre tecniche o strumenti per 
l’individuazione di un unico giudice competente ad aprire la 
procedura d’insolvenza e garantire un coordinamento tra le varie 
procedure; determinare la legge applicabile per i rapporti pendenti; 
garantire il reciproco riconoscimento dei provvedimenti pronunciati 
nelle varie procedure aperte nei confronti del medesimo debitore. 
                                                                                                                                      
internazionale privato, la legge modello non mira a realizzare l’unificazione delle 
normative interne sulle procedure d’insolvenza transfrontaliere, ma a 
promuoverne un coordinamento attraverso strumenti tipicamente procedurali. […] 
La legge modello rappresenta, dunque, il tentativo di predisporre una disciplina 
uniforme della regolamentazione processuale relativa alla cooperazione 
infraordinamentale dell’insolvenza transnazionale, cui i singoli Stati possono 
ispirarsi pur nel rispetto dell’autonomia di disciplina e della sovranità loro 
propria. […] Proprio a seguito degli insuccessi cui sono andati incontro i tentativi 
di stipulare convenzioni di diritto materiale uniforme relative alle procedure 
concorsuali, si fa sempre più pressante l’esigenza di raggiungere quantomeno una 
cooperazione processuale tra gli ordinamenti interessati ad un determinato 
fallimento internazionale. […] dai primi anni ’90, si sono moltiplicati i casi di 
insolvenza transnazionale, i quali hanno evidenziato l’inadeguatezza delle 
legislazioni nazionali in allora vigenti.” Quello in seno all’UNCITRAL, “si tratta 
di un modello contenente utili indicazioni per gli ordinamenti statali e la cui 
caratteristica primaria risiede nella flexibility. Ogni Stato che intenda adottare 
una legge interna ispirata alla Model Law, può apportare al testo standard tutte le 
modifiche giudicate necessarie per renderlo compatibile con il sistema normativo 
interno”. Queirolo I., Profili di diritto internazionale, pp. 66 ss., in Vassalli F., 
Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle 
altre procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure 
concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. Si veda anche UNCITRAL 
Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to Enactment and 
Interpretation, 2014, UNITED NATIONS COMMISSION ON 
INTERNATIONAL TRADE LAW, New York, p. 3 “The purpose of this Law is to 
provide effective mechanisms for dealing with cases of cross-border insolvency so 
as to promote the objectives of:(a) Cooperation between the courts and other 
competent authorities of this State and foreign States involved in cases of cross-
border insolvency;(b) Greater legal certainty for trade and investment;(c) Fair and 
efficient administration of cross-border insolvencies that protects the interests of 
all creditors and other interested persons, including the debtor; (d) Protection and 
maximization of the value of the debtor’s assets; and (e) Facilitation of the rescue 




Le procedure d’insolvenza a carattere transfrontaliero sono state 
quindi affidate all’iniziativa dei singoli Stati, e in particolare alla 
disciplina del diritto internazionale privato, rivelandosi spesso del 
tutto insufficienti. I modelli applicati dai singoli Stati sono 
generalmente due: il principio dell’universalità e quello della 
territorialità. 
Per quanto riguarda il primo, è il principio in base al quale può 
essere aperta una sola procedura di insolvenza nei confronti del 
medesimo debitore, la cui competenza per la declaratoria di 
fallimento è attribuita ad un unico Tribunale. In questo modo è 
possibile coinvolgere in una sola procedura tutti i beni del debitore 
ovunque localizzati e soddisfare tutti i creditori a prescindere dalla 
nazionalità o dal domicilio. L’unica legge applicabile sarà poi quella 
dello Stato che ha aperto il procedimento e gli effetti saranno estesi 
anche agli altri Paesi stranieri coinvolti. 
Tuttavia questa soluzione non è mai stata adottata dagli Stati, 
privilegiando invece il secondo modello, quello della territorialità. 
Quest’ultimo consente l’apertura di una procedura di insolvenza 
contro il medesimo debitore, all’interno di tutti gli Stati interessati a 
conseguire gli effetti della procedura. È questo il sistema concorsuale 
solitamente adottato, in quanto in grado di fornire maggiori garanzie 
per il soddisfacimento di tutti gli interessi coinvolti. Lo Stato si fa 
portatore degli interessi dei creditori locali, evitando a quest’ultimi di 
doversi insinuare in un fallimento estero. Questo principio subisce un 
correttivo nella forma della c.d. territorialità cooperativa, proprio per 
garantire un’efficiente gestione delle procedure contestualmente 
aperte, introducendo l’obbligo di collaborazione tra i vari Stati (come 
ad esempio l’obbligo di cooperazione tra i curatori delle procedure). 
Tuttavia “la territorialità pretende di rinchiudere entro precisi 
confini territoriali un fenomeno che, per sua natura, non è 
suscettibile di essere limitato dalle frontiere nazionali: il dissesto di 
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un’impresa che opera in differenti Stati, conclude affari con persone 
di diversa nazionalità o domicilio, possiede dipendenze e beni in più 




3. La disciplina fallimentare alla luce del regolamento n.    
1346/2000 
 
3.1. Contesto generale 
A livello europeo fin dagli anni ’60, si è manifestata la necessità di 
instituire un gruppo di lavoro con lo scopo di disciplinare un diritto 
processuale civile internazionale, dedicato alle procedure 
d’insolvenza con implicazioni transfrontaliere. Attualmente è in 
vigore il Regolamento n. 1346/2000, approvato dal Consiglio il 29 
maggio 2000 ed entrato in vigore il 31 maggio 2002
18
, oggetto 




“Il regolamento istituisce un quadro europeo per le procedure 
d’insolvenza transfrontaliere, si applica ai casi in cui il debitore, 
persona fisica o giuridica, abbia beni o creditori in più di uno Stato 
membro e determina il foro competente per l’apertura della 
procedura d’insolvenza.20”. 
                                                          
17
 Queirolo I., Profili di diritto internazionale, p. 45, in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 








 Relazione, Contesto generale della proposta di modifica del regolamento (CE) n. 





Il diritto sulle procedure d’ insolvenza con implicazioni 
transfrontaliere, non è stato ricompreso nella disciplina generale in 
materia di cooperazione giudiziaria, di cui il Reg. n. 44/2001
21
, che 
ha ad oggetto controversie in materia civile e commerciale. È stato 
infatti necessario, come già sottolineato, un intervento europeo ad 
hoc: il Reg. n. 1346/2000, che comprende la materia concernente “i 
fallimenti, i concordati, e le procedure affini
22”. Esso rappresenta 
senza dubbio una rivoluzione nel sistema giuridico dei Paesi europei, 
fortemente legati ad un’impostazione territorialistica23 in materia 
fallimentare, basata cioè sull’applicazione del proprio diritto interno,  
restii a cedere alla prassi commerciale anche questo settore, in quanto 
ancorate alle proprie tradizioni di impronta fortemente pubblicistica.  
Tuttavia, il ribaltamento delle nuove competenze a livello europeo 
è stato possibile grazie all’art. 65, lett. a) e b) del Trattato Ce (oggi 
art. 81 del T.F.U.E. in seguito alle modifiche del Trattato di 
Lisbona), il quale stabilisce: “L'Unione sviluppa una cooperazione 
giudiziaria nelle materie civili con implicazioni transnazionali, 
fondata sul principio di riconoscimento reciproco delle decisioni 
giudiziarie ed extragiudiziali. Tale cooperazione può includere 
l'adozione di misure intese a ravvicinare le disposizioni legislative e 
regolamentari degli Stati membri”. Ancora: “Ai fini del paragrafo 1, 
il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la 
procedura legislativa ordinaria, adottano, in particolare se necessario 
al buon funzionamento del mercato interno, misure volte a garantire:  
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 Attualmente rifuso nel Reg. UE. n. 1215/2012, in vigore a partire dal 10 gennaio 
2015, e che ha sostituito la Convenzione di Bruxelles del 1968. 
22
 Il Reg. n. 44/2001 esclude infatti dal suo ambito di applicazione, “i fallimenti, i 




 C.d. principio di territorialità, “espressione del principio di sovranità dello 
Stato, che tende all’esclusività degli ordinamenti giuridici. Principio in conflitto 
con i rapporti economici in continuo processo di evoluzione, che non tollerano i 
vincoli della territorialità statale”. Proto. V., Le procedure concorsuali di 
insolvenza nella disciplina comunitaria, Atti del Convegno, Cosenza 21-22 
settembre 2001, p. 135 ss.  
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a) il riconoscimento reciproco tra gli Stati membri delle decisioni 
giudiziarie ed extragiudiziali e la loro esecuzione; 
b) la notificazione e la comunicazione transnazionali degli atti 
giudiziari ed extragiudiziali; 
c) la compatibilità delle regole applicabili negli Stati membri ai 
conflitti di leggi e di giurisdizione; […]24”. 
3.2. Gli obiettivi del Regolamento 
L’obiettivo del Regolamento, non è l’armonizzazione delle 
legislazioni statali in materia di insolvenza , ma l’applicazione del 
principio di mutuo riconoscimento delle decisioni, lasciando ad ogni 
ordinamento giuridico europeo, la propria disciplina nazionale. 
Infatti nell’Allegato A al Reg. n. 1346/2000, sono elencate per ogni 
Paese, “le procedure d’insolvenza” aventi le caratteristiche per 
l’applicazione del regolamento in questione25. Per quanto riguarda 
l’Italia, l’Allegato A, ha indicato: il fallimento, il concordato 
preventivo, la liquidazione coatta amministrativa, l’amministrazione 
straordinaria, e l’amministrazione controllata (oggi soppressa in 
seguito alla riforma del diritto fallimentare con il D.lgs. 2006, n. 5). 
Vi rientrano perciò procedure di carattere liquidatorio e procedimenti 
di risanamento o di prevenzione al fallimento dell’impresa in crisi 
(concordato preventivo senza cessione dei beni, e amministrazione 
straordinaria). 
A livello generale, “l’Unione europea ha stabilito quale obiettivo 
l’istituzione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia” 
(considerando 1, Reg. 1346/2000). Il presente Regolamento tende a 
garantire “il buon funzionamento del mercato interno”, dal momento 
che quest’ultimo dipende sempre di più da imprese che non svolgono 
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 Trattato sul Funzionamento dell’ Unione Europea, Visione consolidata, 2008, 
Gazzetta ufficiale dell’Unione europea. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2008:115:0047:0199:it:PDF 
25
 Articolo 2, Definizioni, “Ai fini del presente regolamento, si intende per:  
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la loro attività solo all’interno di uno Stato, ma hanno implicazioni 
anche a livello transnazionale. Per raggiungere tale obiettivo, è 
necessario che “le procedure di insolvenza transfrontaliera siano 
efficienti ed efficaci” (considerando 2), rendendo opportuno un 
coordinamento “dei provvedimenti da prendere in merito al 
patrimonio del debitore insolvente” (considerando 3) e dissuadere le 
parti dal c.d. forum shopping
26
. “Tali obiettivi non possono essere 
raggiunti in maniera, soddisfacente a livello nazionale ed è quindi 
giustificata un’azione a livello comunitario” (considerando 5).  
Infine: “L’obiettivo generale della modifica del regolamento è 
migliorare l’efficienza del quadro europeo per la risoluzione dei casi 
transfrontalieri d’insolvenza, in modo da garantire il buon 
funzionamento del mercato interno e la sua resilienza in tempi di 
crisi economica. Questo obiettivo si collega alle attuali priorità 
strategiche dell’Unione europea quali definite dalla strategia Europa 
2020, ovvero promuovere la ripresa economica e la crescita 
sostenibile, un tasso di investimento più elevato e la conservazione 
dei posti di lavoro. La modifica del regolamento contribuirà a 
spianare la strada allo sviluppo e alla sopravvivenza delle imprese, 
come si legge nello Small Business Act3, e rappresenta una delle 
azioni fondamentali enunciate dall’Atto per il mercato unico27”. 
Il Reg. n. 1346/2000 rappresenta perciò la disciplina speciale 
inerente alle procedure d’insolvenza, e va  a completare quel sistema 
di cooperazione giudiziaria del Reg. n. 44/2001, disciplina di 
                                                                                                                                      
a)”Procedura di insolvenza” le procedure concorsuali di cui all’ articolo 1 
paragrafo 1. L’elenco di tali procedure figura nell’allegato A;” 
26
 Per forum shopping si intende il trasferimento di beni o di procedimenti 
giudiziari da uno Stato ad un altro al fine di ottenere una situazione giuridica 
conforme ai propri interessi e alle proprie aspettative (considerando 4), Reg. 
1346/2000. Proto. V., Le procedure concorsuali di insolvenza nella disciplina 
comunitaria, Atti del Convegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, p. 137.   
27
 Proposta di REGOLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL 
CONSIGLIO che modifica il regolamento (CE) n.1346/2000 del Consiglio relativo 





carattere generale, per quanto riguarda i procedimenti di 
riconoscimento ed esecuzione delle sentenze concorsuali
28
. 
3.3. Principi generali del regolamento  
Il regolamento 1346/2000, ha introdotto un corpus di norme 
uniformi, in sostituzione alle norme nazionali di diritto internazionale 
privato, con criteri comuni di competenza giurisdizionale, ponendo le 
condizioni per assicurare a ogni creditore il diritto di insinuare il 
proprio credito al passivo. Tra i principi del regolamento, troviamo: 
i. il principio dell’universalità limitata, secondo il quale è 
consentita l’apertura di una pluralità di procedure nei 
confronti del medesimo soggetto
29
: una procedura principale 
che può essere aperta in base al criterio del “centro degli 
interessi principali” del debitore insolvente (di cui infra); e 
una o più procedure secondarie destinate a salvaguardare 
interessi ritenuti meritevoli di speciale tutela, con effetti 
limitati ai beni di quell’ambito territoriale in cui opera la 
“dipendenza” (art. 2, lett. h) del debitore insolvente. 
ii. Altro criterio generale è il principio secondo il quale è la 
legge dello stato di apertura a determinare gli effetti 
processuali e sostanziali delle procedure di insolvenza, sia per 
ciò che concerne il suo svolgimento, che per la sua chiusura. 
Questa regola vale per entrambe le procedure (principale e 
secondaria), ed è derogabile solo per tutelare esigenze 
pubblicistiche o di affidamento dei terzi, a tutela dei quali è 
necessario privilegiare altri criteri di collegamento.  
                                                          
28
 CAPO III, Riconoscimento ed esecuzione, Reg. n. 44/2001 http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:012:0001:0023:it:PDF 
29
  Art. 3.3 Reg. n. 1346/2000: “Se è aperta una procedura di insolvenza ai sensi 
del paragrafo 1, le procedure d’insolvenza aperte successivamente ai sensi del 
paragrafo 2 sono procedure secondarie”. Proto. V., Le procedure concorsuali di 
insolvenza nella disciplina comunitaria, Atti del Convegno, Cosenza 21-22 
settembre 2001, p. 138 ss.  
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iii. Il principio di coordinamento tra le varie procedure nazionali 
si realizza tramite l’ obbligo dei curatori di reciproche 
informazioni (art. 31), lasciando che sia il curatore della 
procedura principale ad avere poteri di intervento più incisivi. 
Un esempio è dato dall’art. 33, il quale prevede fra gli altri, la 
possibilità del curatore della procedura principale, di fare 
istanza per richiedere la sospensione delle procedure 
secondarie aperte, per salvaguardare la funzionalità 
dell’impresa, nel caso in cui sia possibile un concordato o un 
piano di risanamento. Si ribadisce quindi la prevalenza della 
procedura principale rispetto alle altre eventualmente aperte. 
iv. Il principio di “fiducia reciproca” che è espresso al 
considerando 22 del regolamento, si applica per garantire 
“l’immediato  riconoscimento delle decisioni relative 
all’apertura, allo svolgimento e alla chiusura di una 
procedura di insolvenza”. È un principio utilizzato anche per 
dirimere eventuali conflitti positivi di giurisdizione, nel caso 
in cui due giudici di due Stati membri, si ritengano 




v. Vi è infine il diritto ogni creditore di insinuare il proprio 
credito in ciascuna della procedure di insolvenza senza troppi 
formalismi: dovrà essere informato tempestivamente 
dell’apertura della procedura e avrà l’onere di trasmettere agli 
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 Sul punto si rinvia alla trattazione del conflitto positivo di giurisdizione:3.7.2 
31
 Proto. V., Le procedure concorsuali di insolvenza nella disciplina comunitaria, 
Atti del Convegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, p. 138 ss. 
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3.4. I presupposti per l’applicazione del Regolamento 
L’art. 1 del Regolamento in esame, così come disciplinato dalla 
proposta di modifica presentata dal Parlamento europeo e dal 
Consiglio, il 12 dicembre 2012, stabilisce che: “Il presente 
regolamento si applica alle procedure concorsuali giudiziarie o 
amministrative, comprese le procedure provvisorie, disciplinate 
dalle norme in materia di insolvenza o ristrutturazione del debito e 
in cui, a fini di salvataggio, ristrutturazione del debito, 
riorganizzazione o liquidazione, (a) il debitore è spossessato, in tutto 
o in parte, del proprio patrimonio ed è nominato un curatore, oppure 
(b) i beni e gli affari del debitore sono soggetti al controllo o alla 
sorveglianza del giudice. Le procedure di cui al presente paragrafo 
sono elencate nell’allegato A […].” 
Questa normativa si applica quindi, alle procedure concorsuali 
aperte negli Stati membri, a condizione che risultino fondate su: 
insolvenza del debitore; suo spossessamento totale o parziale; 
nomina di un curatore o di un commissario. Tali requisiti devono 
essere intesi in senso ampio, facendo cioè riferimento al diritto 
interno dell’ordinamento in cui viene aperta la procedura 
concorsuale.  
i. Insolvenza: il regolamento non fornisce una specifica 
nozione di insolvenza, ma richiede solo che l’impresa si trovi 
in una situazione di crisi finanziaria, lasciando poi allo Stato 
membro in cui si avvia la procedura chiarire quali dovranno 
essere le condizioni per poter parlare di insolvenza
32
. In 
mancanza di una nozione autonoma, potrebbero realizzarsi 
situazioni in cui il medesimo debitore risulti sottoponibile a 
un procedimento concorsuale in un determinato paese, e non 
                                                          
32
 Art. 4. Regolamento 1346/2000: “legge applicabile: […]2. La legge dello Stato 
di apertura determina le condizioni di apertura, lo svolgimento e la chiusura della 
procedura di insolvenza.[…]”. 
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risulti tale per un altro Paese in cui localizzi il suo centro di 
interessi principali. Infatti non vi è uniformità tra i vari 
ordinamenti europei circa la nozione di “stato di insolvenza”. 
Citando alcuni esempi: 
a) in Italia: art. 5, della legge fallimentare  come 
modificata dal D.lgs.12 settembre 20007, n.169, fa 
riferimento a “inadempimenti”, da non intendersi 
come inadempimento isolato, ma come condizione 
dell’imprenditore commerciale che denuncia una 
generale incapacità di adempiere regolarmente alle 
sue obbligazioni; ovvero inadempimento sintomatico 
di tale incapacità. Fa poi riferimento a “fatti 
esteriori”, da intendersi come fatti perseguibili 
penalmente: fuga dell’imprenditore, chiusura dei 
locali dell’impresa, trafugamento, sostituzione o 
diminuzione fraudolenta dell’attivo. L’art 160 della 
medesima legge, prende in considerazione uno “stato 
di crisi”, da intendersi come insolvenza reversibile, 
assimilabile al concetto di temporanea difficoltà, ma 
anche come rischio di insolvenza, in cui il debitore fa 
fronte alle proprie obbligazioni,  con sintomi di una 
crisi che presto condurrà all’inadempimento. Ancora: 
sbilancio patrimoniale per l’evidente prevalenza del 
passivo sull’attivo33; 
b) in Germania, la legge tedesca sull’insolvenza 
(Insolvenzordnung) del 5 ottobre 1994, prevede nella 
sua seconda parte, prima sezione, i presupposti e il 
procedimento di apertura dell’insolvenza  
(Insolvenzeröffnungsverfahren) (§§11-34 InsO). Le 
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 Cecchella. C., Il Diritto Fallimentare Riformato, aggiornato al decreto 
legislativo 12 settembre 2007, n. 169 (G.U. n. 241 del 16 ottobre 2007), 2007, Il 
Sole 24 ORE S.p.A. p. 42 ss. 
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ragioni per cui può essere avviata la procedura di 
insolvenza sono essenzialmente: i) incapacità di 
pagamento (Zahlungsunfähigkeit) (§17 c.1 InsO): il 
debitore è incapace di pagare quando non è in grado 
di far fronte agli obblighi di pagamento scaduti. Essa 
si presume, di regola, quando il debitore ha cessato di 
effettuare pagamenti; ii) l’imminente incapacità di 
pagamento (drohende Zahlungsunfähigkeit) (§18 c. 1 
InsO): si verifica quando la domanda di apertura del 
procedimento d’insolvenza è presentata dal debitore, 
nel caso in cui egli non sia prevedibilmente in grado 
di far fronte agli obblighi di pagamento nel momento 
in cui essi scadranno; iii) il sovraindebitamento 
(Überschuldung) (§ 19 c. 1 InsO): nel caso di persone 
giuridiche, si ha quando il patrimonio del debitore non 
è sufficiente a far fronte ai debiti esistenti, dal 




ii. Spossessamento totale o parziale è l’altra condizione su cui 
si fonda l’applicazione di questo regolamento, e si ha quando 
al debitore sia sottratta la disponibilità del patrimonio o 
quando si veda limitati i propri poteri di gestione attraverso la 
nomina, il controllo e l’intervento di un curatore. Ma anche in 
questo caso, la nozione specifica dovrà essere ricercata nella 
normativa dello Stato membro competente all’apertura della 
procedura concorsuale. 
iii. Ultima condizione è la nomina di un curatore inteso come 
“qualsiasi persona o organo la cui funzione è di amministrare 
o liquidare i beni dei quali il debitore è spossessato o di 
sorvegliare la gestione dei suoi affari. L’elenco di tali persone 
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 Sangiovanni. V., La domanda di apertura del procedimento di insolvenza nel 
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e organi figura nell’allegato C35”. Tuttavia, sulla base del 
nuovo considerando
36
 non è previsto come requisito 
essenziale la nomina di un curatore, ma è sufficiente che tali 
procedure si svolgano sotto il controllo o la sorveglianza di 
un giudice inteso come “organo giudiziario o qualsiasi altra 
competenza di uno Stato membro legittimata ad aprire una 
procedura di insolvenza o a prendere decisioni nel corso di 
questa;
 37”. Anche in questo caso il Regolamento rinvia al 
diritto interno degli Stati membri. Un esempio: nel Regno 
Unito e nell’Irlanda l’autorità competente a disporre 




La  proposta di Regolamento presentata dal Parlamento europeo e dal 
Consiglio  nel 2012, estende il proprio campo di applicazione
39
, 
anche a quei procedimenti in cui il debitore non viene spossessato 
neppure parzialmente, i cui beni e la cui gestione dell’impresa sono 
                                                                                                                                      
diritto tedesco, in Il Fallimento n. 5/2006 p.501 ss.  
35
 Art. 2 Definizioni, lett. b), Reg. n. 1346/2000. 
36
 Considerando 9bis, Proposta di REGOLAMENTO DEL PARLAMENTO 
EUROPEO E DEL CONSIGLIO, che modifica il regolamento (CE) n. 1346/2000 
del Consiglio relativo alle procedure d’insolvenza, Strasburgo 12.12.2012. 
37
 Art. 2 Definizioni, lett. d), Reg. n. 1346/2000. 
38
 c.d. “creditor’s voluntary winding-up”: “Creditors’ voluntary liquidation occurs 
where the shareholders, usually at the directors’ request, decide to put a company 
into liquidation because it is insolvent”. Association of Business Recovery 
Professionals, Creditors’ voluntary liquidation, a guide for unsecured creditors, 
http://www.parkerandrews.co.uk/wp-content/uploads/resources/R3_CVL.pdf.  
39
 Considerando (9bis) “È opportuno estendere il campo d’applicazione del 
presente regolamento a procedure che promuovono il salvataggio del debitore 
economicamente valido, per aiutare le società solide a sopravvivere e dare una 
seconda opportunità agli imprenditori. Il regolamento andrebbe in particolare 
esteso alle procedure di ristrutturazione del debitore nella fase di pre-insolvenza, a 
quelle che mantengono in carica la dirigenza esistente e alle procedure di 
remissione del debito di consumatori e lavoratori autonomi. Non comportando 
necessariamente la nomina di un curatore, è opportuno che queste procedure 
siano disciplinate dal presente regolamento se si svolgono sotto il controllo o la 
sorveglianza di un giudice. Con “controllo” si intendono, in questo contesto, 
anche le situazioni in cui il giudice interviene esclusivamente se adito su ricorso di 





soggetti al controllo o alla sorveglianza del giudice, ma senza 
l’intervento di un curatore. Sono ricomprese, anche le procedure tese 
alla ristrutturazione del debito con finalità di salvataggio 
dell’impresa.  
3.5.  Ambito di applicazione della disciplina: 
3.5.1. nello spazio… 
Il regolamento in esame si applica solo alle procedure d’insolvenza 
aperte negli Stati membri, con esclusione della Danimarca
40
, “che 
non partecipa alla cooperazione giudiziaria ai sensi del trattato sul 
funzionamento dell’Unione europea41”.  
La normativa in esame interessa quelle imprese che presentano 
collegamenti rilevanti con i Paesi dell’Unione europea: deve cioè 
coinvolgere quei debitori il cui centro di interesse principale si trovi 
all’interno di uno Stato membro. Tale aspetto mette in luce un limite 
soggettivo importante della disciplina, dal momento che trova un 
forte ostacolo alla sua applicazione, il fatto che il debitore eserciti 
gran parte della sua attività in Europa, ma con sedi secondarie 
collocate al di fuori, rilevando un’evidente prospettiva eurocentrica, 
che preclude la sua possibile applicazione agli ordinamenti esterni. 
Questo facilita senza dubbio quelle imprese che in  procinto di 
un’apertura fallimentare, vogliono sottrarsi  alla disciplina unitaria 
del regolamento, poiché basterebbe spostare la gestione di taluni 
affari all’esterno dell’Unione europea, e avrebbero così aggirato il 
problema. C’è stato quindi un ridimensionamento degli obiettivi 
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 “La Danimarca a norma degli articolo 1 e 2 del protocollo sulla posizione della 
Danimarca allegato al trattato sull’Unione europea ed al trattato che istituisce la 
Comunità europea, non partecipa all’adozione del presente regolamento e di 
conseguenza non è vincolata da esso, né è soggetta alla sua applicazione” 
Considerando 33, Reg. 1346/2000. Protocollo (n. 22) sulla posizione della 
Danimarca, allegato ai Trattati t.f.u.e. e t.u.e. 
41
 Relazione, Contesto generale della proposta di modifica del regolamento (CE) n. 





dell’Unione, rispetto al progetto di Convenzione presentato nel 1982, 
il quale disciplinava anche l’insolvenza che coinvolgeva imprese il 
cui centro di interessi si trovava in uno stato terzo, e norme erano 
dettate a tutela di trasferimenti abusivi del centro delle attività 
nell’imminenza dell’apertura di una procedura concorsuale. 
3.5.2. …e nel tempo 
L’art. 43 del Reg. 1346/2000, individua l’ambito di applicazione 
della disciplina nel tempo. Interessa soltanto quelle procedure di 
insolvenza avviate posteriormente alla sua entrata in vigore, e quindi 
dopo il 31 dicembre 2002. Si applica anche nel caso in cui la 
richiesta di apertura del procedimento sia stata fatta anteriormente, 
ma la cui decisione sia stata adottata solo in seguito. 
3.6. La struttura delle procedure concorsuali secondo il Reg. 
1346/2000 
Il Reg. n. 1346/2000, individua tre tipologie di procedure di 
insolvenza che possono essere aperte negli Stati membri qualora la 
crisi coinvolga un’impresa che abbia collegamenti in più territori. 
i. Procedura principale: si apre nello Stato in cui si trova “il 
centro degli interessi principali del debitore” (di cui infra.); 
ha carattere potenzialmente universale, e può essere sia 
liquidatoria che non liquidatoria. Una volta aperta, essa è 
idonea ad esplicare i suoi effetti negli ordinamenti di tutti gli 
altri Stati membri, con l’unico limite delle procedure di 
insolvenza di carattere secondario. 
ii. Procedure secondarie: aperte su istanza del curatore della 
procedura principale, o di qualsiasi persona o autorità 
legittimata in base alla legge del luogo in cui si vuole avviare 
tale procedura. In questo caso la competenza è strettamente 
legata al criterio di “dipendenza” (di cui infra), e produce 
effetti limitatamente ai beni che si trovano in quello Stato. 
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Nel caso in cui fosse possibile chiudere tale procedura con un 
concordato o con un piano di risanamento, sarebbe necessario 
l’assenso del curatore della procedura principale, per evitare 
una lesione agli interessi dei creditori di quest’ultima 
procedura. 
iii. Procedure territoriali: aperte nello Stato in cui il debitore ha 
una dipendenza anteriore rispetto all’avvio di una procedura 
principale: laddove non sia possibile aprire una procedura 
principale secondo la legge dello Stato in cui il debitore ha 
collocato il centro degli interessi principali. Tale procedura 
deve essere richiesta da un creditore il cui domicilio, 
residenza abituale o sede, si trova nello Stato membro della 
dipendenza.  
Da queste indicazioni, si desume come in Europa sia possibile aprire 
più procedure concorsuali nei confronti del medesimo debitore, e dal 
momento che ciascuna procedura di insolvenza aperta, è regolata in 
modo difforme, dalla legge dello Stato di apertura
42
, necessita di un 
adeguato coordinamento, per evitare contrasti di giudicati e conflitti 
di attribuzione sui beni del fallito. Per questo motivo si assicura la 
prevalenza del procedimento principale con ampi poteri attribuiti al 
relativo curatore
43
, con un obbligo di informazione e cooperazione 
reciproca tra i curatori di tutte le procedure concorsuali. 
3.6.1. Segue. La procedura d’insolvenza principale: il centro degli 
interessi principali del debitore 
La procedura principale d’insolvenza si apre nello Stato membro in 
cui il debitore ha individuato il suo “centro degli interessi principali”. 
Esso è definito al considerando 13 bis della proposta di modifica 
                                                          
42
 Art.1. Reg. n. 1346/2000: “Salvo disposizione contraria del presente 
regolamento, si applica alla procedura di insolvenza e ai suoi effetti la legge dello 
Stato membro nel cui territorio è aperta la procedura, in appresso denominato 
«Stato di apertura»”. 
43
 Art.18 Reg. n. 1346/2000. 
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presentata dalla Commissione: “Si presume che il “centro degli 
interessi principali” di una società o altra persona giuridica si trovi 
nel luogo della sua sede statutaria. Tale presunzione deve poter 
essere superata se l’amministrazione centrale della società è situata in 
uno Stato membro diverso da quello della sede statutaria e una 
valutazione globale di tutti gli elementi rilevanti consente di stabilire 
che, in maniera riconoscibile dai terzi, il centro effettivo di direzione 
e di controllo della società stessa, nonché della gestione dei suoi 
interessi, è situato in tale altro Stato membro. Per converso, non deve 
essere possibile superare tale presunzione laddove gli organi direttivi 
e di controllo di una società si trovino presso la sua sede statutaria e 
le decisioni di gestione di tale società siano assunte, in maniera 
riconoscibile dai terzi, in detto luogo.” Esso si applica quindi 
“chiunque sia il debitore, persona fisica o giuridica, commerciante o 
non commerciante”. A tal proposito il Regolamento rinvia alla legge 
dello Stato di apertura della procedura per la determinazione dei 
debitori, che per la loro qualità, possono essere assoggettati alla 
procedura d’insolvenza, mostrando tuttavia una scarsa 
armonizzazione tra i vari Stati membri. 
Sono invece escluse dalla sfera di applicazione del regolamento, 
le procedure di insolvenza riguardanti le imprese assicuratrici e gli 
enti creditizi, assoggettati nel diritto interno ad un regime particolare 
con un ampio potere di intervento delle autorità pubbliche
44
. 
La normativa in esame individua quindi solo la giurisdizione statale 
competente per l’avvio della procedura principale, facendo 
riferimento a tale criterio, lasciando poi al diritto interno dello Stato 
membro “d’apertura” l’individuazione della competenza territoriale. 
A differenza del Reg. n. 44/2001, in materia fallimentare si esclude 
che tra i suoi principi generali ci sia quello dell’autonomia privata. 
                                                          
44Reg. n. 1346/200 Art 1. 2.” Il presente regolamento non si applica alle procedure 
di insolvenza che riguardano le imprese assicuratrici o gli enti creditizi, le imprese 
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Infatti tali criteri sono considerati oggettivi e inderogabili, per cui 
non è lasciato alcuno spazio alla volontà delle parti per individuare il 
foro territorialmente competente. L’unico rilievo dato alla volontà 
del debitore si ha indirettamente nel momento in cui è chiamato a 
scegliere la localizzazione del proprio centro degli interessi principali 
e delle dipendenze dell’impresa. Ciò significa che un’eventuale 
decisione di trasferimento della sede principale, comporterà uno 
spostamento della competenza giurisdizionale per l’avvio della 
procedura, purché tale sia effettivo e non volto al solo fine di 
modificare il foro competente; deve poi avvenire prima della 
presentazione dell’istanza di apertura del fallimento. 
Il criterio di competenza per l’apertura di un procedimento 
principale è da individuare quindi nella nozione di “centro degli 
interessi principali”: per le persone giuridiche si presume localizzato 
nello Stato in cui si trova la sede statutaria
45
. Presunzione che può 
essere superata qualora “elementi obiettivi e verificabili da parte di 
terzi”, consentano di individuare una situazione reale diversa da 
quella presunta, potendo in questo modo aprire una procedura 
principale in uno Stato differente rispetto a quello in cui è localizzata 
la sede statutaria dell’impresa insolvente46.  Tutto ciò per evitare la 
localizzazione fittizia di una società in un determinato Stato membro, 
al solo fine di evitare l’apertura di una procedura principale nel luogo 
                                                                                                                                      
d’investimento che forniscono servizi che implicano la detenzione di fondi o di 
valori mobiliari di terzi, (agli organismi d’investimento collettivo)”. 
45
 Reg. n. 1346/200, Art. 3, Competenza internazionale, 1. […]”Per le società e le 
persone giuridiche si presume che il centro degli interessi principali sia, fino a 
prova contraria, il luogo in cui si trova la sede statutaria.” 
46
 Corte giust. Ce, 2 maggio 2006, in causa C-341/04, Eurofood, al Punto 34 della 
motivazione: “Ne consegue che, per determinare il centro degli interessi principali 
di una società debitrice, la presunzione semplice prevista dal legislatore 
comunitario a favore della sede statutaria di tale società può essere superata 
soltanto se elementi obiettivi e verificabili da parte di terzi consentono di 
determinare l’esistenza di una situazione reale diversa da quella che si ritiene 
corrispondere alla collocazione nella detta sede statutaria.” Continua al punto 36: 
“Per contro, quando una società svolge la propria attività sul territorio dello Stato 
membro in cui ha sede, il semplice fatto che le sue scelte gestionali siano o 
possano essere controllate da una società madre stabilita in un altro Stato membro 
non è sufficiente per superare la presunzione stabilita dal regolamento”. 
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in cui effettivamente svolge l’attività di impresa a scapito degli 
interessi dei creditori
47
: fenomeno del c.d. “forum shopping48”. Al 
riguardo è stato inserito un nuovo considerando dalla proposta di 
modifica del regolamento presentata dalla Commissione il 12 
dicembre 2012, il cui scopo è proprio quello di chiarire meglio le 
circostanze in cui può essere superata la presunzione. Il centro di 
interessi principali di una persona giuridica coincide con la sua sede 
statutaria; se tuttavia la sua amministrazione centrale è situata in un 
altro Stato membro, in maniera riconoscibile dai terzi, e  in modo tale 
da poter affermare una diversa collocazione degli organi di controllo 
e direttivi, e quindi del suo centro effettivo di gestione degli interessi, 
allora potrà dirsi superata tale presunzione
49
.  
Sempre in riferimento al “centro degli interessi principali” assume 
un’ essenziale connotazione l’individuazione degli interessi rilevanti. 
Sarà compito del giudice la loro determinazione in una logica 
comparativa sulla base delle risultanze fattuali che emergono in 
relazione all’attività dell’impresa, con ciò il dovere di analizzare gli 
intrecci di tali interessi, con un giudizio fattuale e discrezionale, 
individuando quale tra i vari interessi abbia carattere predominante al 




È quindi possibile affermare che alle autorità dello Stato in cui si 
trova il centro degli interessi principali del debitore, è attribuito in 
via esclusiva, il compito di aprire la procedura concorsuale; mentre ai 
giudici dei Paesi membri in cui è collocata una dipendenza, è 
attribuito quello di avviare procedure territoriali a carattere 
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 Corte giust. Ce, 2 maggio 2006, in causa C-341/04, Eurofood, al punto 35 della 
motivazione: “Ciò potrebbe in particolare valere per una società fantasma, la 
quale non svolgesse alcuna attività sul territorio dello Stato membro in cui si trova 
la sua sede sociale.” 
48
 Sulla nozione di “forum shopping” si veda la nota 26. 
49
 Considerando 13bis, Proposta di REGOLAMENTO DEL PARLAMENTO 
EUROPEO E DEL CONSIGLIO che modifica il regolamento (CE) n.1346/2000 
del Consiglio relativo alle procedure d’insolvenza. 
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secondario o indipendente, in un’ottica di collegamento e 
cooperazione tra procedimento e foro. 
3.6.2. Segue. La procedura d’insolvenza secondaria: la nozione di 
dipendenza 
L’apertura di una procedura d’insolvenza secondaria è condizionata 
dalla sussistenza del requisito della “dipendenza” dell’impresa 
insolvente di cui il Regolamento detta una chiara definizione. Ai 
sensi dell’ art. 2, lett. h) si prevede infatti: “«Dipendenza», qualsiasi 
luogo di operazioni in cui il debitore esercita in maniera non 
transitoria un’attività economica con mezzi umani e con beni.” È 
stata inserita un’ autonoma definizione per evitare di aprire 
procedimenti di insolvenza secondari per la sola presenza in uno 
Stato membro di uno stabilimento o di un bene del debitore; e 
dall’altra per evitare di far coincidere la nozione di dipendenza con 
quella di “succursale, agenzia, o qualsiasi altra sede di attività” (art. 
5.5, Reg. n. 44/2001) con un’interpretazione restrittiva incapace di 
soddisfare le esigenze del settore dell’insolvenza. 
Novità sono state introdotte con la proposta della Commissione 
del 2012, circa la decisione di apertura di una procedura secondaria. 
Essa è disciplinata nel capitolo III, agli artt. 27 e ss. del Reg. n. 
1346/2000, e può essere avviata dal giudice competente di uno Stato 
membro diverso da quello che ha disposto l’apertura della procedura 
principale e che tuttavia ne ha riconosciuto l’apertura. Il nuovo art. 
29 bis, ai fini di garantire un maggior coordinamento tra le 
procedure, prevede che il giudice adito per l’apertura della procedura 
secondaria, informi immediatamente il curatore della procedura 
principale, dal quale dovrà acquisire un parere prima di procedere al 
suo avvio. In tal modo il giudice competente per la procedura 
secondaria potrà essere pienamente al corrente di eventuali opzioni di 
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salvataggio che il curatore principale intende mettere in atto, e quindi 
valutare tutte le possibili conseguenze. A tal proposito il curatore 
della procedura principale ha diritto di contestare l’apertura della 
procedura secondaria, la quale non verrà aperta qualora “non sia 
necessaria ai fini della tutela degli interessi dei creditori locali”. 
Un’ulteriore novità prevista dalla proposta della Commissione, 
riguarda la tipologia delle procedure secondarie che possono essere 
aperte. Infatti non è più obbligatoriamente una procedura di 
liquidazione, ma il giudice della procedura secondaria ha la 
possibilità di scegliere tra le varie procedure offerte dal diritto 
nazionale, compresa quindi quella di ristrutturazione, e comunque 
“opta per il tipo di procedura più appropriato previsto dal diritto 
nazionale, tenuto conto degli interessi dei creditori locali e che siano 
o meno soddisfatte le condizioni riguardanti la solvibilità del 
debitore”(art 29bis). Sarà quindi possibile chiudere la procedura 
secondaria senza liquidazione, ma attraverso un piano di 
risanamento, un concordato o una misura analoga. La proposta può 
derivare dal curatore della procedura principale o di quella 
secondaria ma anche dallo stesso debitore. Ad ogni modo, è sempre 
necessario l’assenso del curatore della procedura principale che può 
mancare solo laddove si dimostri che la misura proposta non lede gli 
interessi finanziari dei creditori della procedura principale. 
L’apertura della procedura secondaria non è tuttavia necessaria se 
il curatore della procedura principale si impegna nei confronti dei 
creditori locali a garantire loro un trattamento pari a quello che 
avrebbero avuto se fosse stata aperta la procedura secondaria, e 
quindi nel rispetto del grado dei loro crediti. Spesso l’apertura di una 
procedura secondaria avviene per facilitare la gestione dei casi 
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Infine, l’art. 27 così come modificato dalla proposta del 2012, 
prevede che “gli effetti della procedura secondaria sono limitati ai 
beni del debitore che si trovano nel territorio dello Stato membro in 
cui è stata aperta.” 
3.7. L’individuazione dei criteri di competenza giurisdizionale 
In base alle indicazioni del Reg. n.1346/2000, i presupposti per 
l’apertura della procedura principale e delle procedure secondarie, 
devono essere quindi rintracciati rispettivamente nel criterio di 
“centro degli interessi principali”, e “dipendenza”, alla luce della sola 
normativa europea, senza collegarne il significato a quanto stabilito 
nell’uno o nell’altro ordinamento. A questo proposito è importante 
determinare il momento di accertamento della sussistenza di tali 
presupposti, al fine di individuare la competenza giurisdizionale. Il 
regolamento non fornisce alcuna indicazione espressa, e si tratta 
inoltre di criteri mobili, la cui localizzazione può mutare nel corso 
del tempo, anche in costanza della procedura fallimentare. 
Per quanto riguarda il primo criterio, vi è un principio generale nei 
vari sistemi processuali che individua la competenza e la 
giurisdizione sulla base della situazione di fatto e di diritto esistente 
al momento della proposizione della domanda
52
. Parametro in linea 
con il Regolamento europeo, che intende stabilire criteri di 
competenza uniformi per l’apertura delle procedure concorsuali, e il 
coordinamento tra le varie procedure aperte in Europa. 
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La Corte di giustizia è intervenuta specificando che “la data 
rilevante ai fini della localizzazione del centro degli interessi 
principali del debitore”, è individuata “nell’ultimo luogo in cui si 
trova il centro stesso” ed è questo che deve “essere considerato 
rilevante per determinare il giudice competente ad aprire una 
procedura di insolvenza principale
53”. Il parametro per la 
localizzazione del centro degli interessi principali, idoneo ad 
individuare lo Stato che potrà aprire la procedura principale di 
insolvenza, riguarda quindi il luogo della data di proposizione della 
domanda di apertura; mentre per quelle secondarie rileva la 
localizzazione di una dipendenza del debitore alla stessa data.  
Il principio applicabile è quindi quello fondamentale del diritto 
processuale: la perpetuatio jurisdictionis, e la competenza è 
determinata dal giorno dell’istanza anche se le circostante di fatto 
vengono successivamente a mutare
54
. 
Le norme sulla competenza sono norme imperative e di ordine 
pubblico, tali da obbligare il giudice ad accertare d’ufficio la 
sussistenza del titolo che gli consente di conoscere della causa. La 
Corte ha infatti precisato nella sentenza Eurofood, ai punti 41 e 42 
“che il giudice di uno Stato membro investito di una domanda di 
apertura di una procedura di insolvenza principale si accerti della 
propria competenza ai sensi dell'art. 3, n. 1, del regolamento, 
verifichi cioè se il centro degli interessi principali del debitore si 
trovi in tale Stato membro”. Questo controllo dovrà svolgersi nel 
rispetto delle garanzie per lo svolgimento di un equo processo e in 
virtù di un principio di fiducia reciproca, che è specificato al 
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considerando 22 del Reg. 134672000. Tale principio “esige che i 
giudici degli altri Stati membri riconoscano la decisione di apertura 
di una procedura di insolvenza principale, senza poter controllare la 
valutazione effettuata dal primo giudice relativamente alla propria 
competenza”.  
La nozione di centro di interesse principale deve essere 
considerato come criterio di competenza a carattere esclusivo, 
individuato in tutti gli Stati membri con gli stessi criteri univoci, in 
modo da evitare conflitti di giurisdizione, in senso positivo, quando 
cioè più autorità di Stati diversi si  considerano competenti ad aprire 
uno stesso procedimento principale; sia in senso negativo, quando 
tutte negano la propria giurisdizione. 
3.7.1. Il conflitto negativo  
L’ipotesi di un conflitto negativo tra le diverse giurisdizioni, si 
realizza quando ciascun giudice nazionale si dichiari incompetente 
per l’apertura di una procedura concorsuale principale, ritenendo un 
altro giudice dotato di tale competenza. A tal proposito il 
Regolamento non fornisce alcuna regola per dirimere possibili 
conflitti. 
Vero è che il giudice che per primo si dichiari incompetente, può 
indicare quello che ipotizzi essere idoneo ad aprire la procedura 
principale, ma è altrettanto vero che tale indicazione non sarebbe 
comunque vincolante per il giudice che riceve l’incarico. 
L’ipotesi di conflitto negativo è senza dubbio un’ipotesi 
marginale, dal momento che l’istante potrebbe proporre la domanda 
fino a quando un giudice non si ritenga competente sulla base sempre 
dell’individuazione del centro degli interessi principali. Infine vi 
                                                                                                                                      




sarebbe comunque la possibilità di aprire una procedura interna 
territoriale. 
3.7.2. Il conflitto positivo 
Il conflitto positivo ha sicuramente un peso maggiore e si verifica, al 
contrario del precedente, qualora due giudici di due Stati membri 
differenti si dichiarino entrambi competenti per l’apertura di una 
procedura principale. Ovviamente, ai fini di garantire il 
funzionamento del Regolamento in questione, è necessario che sia un 
solo giudice europeo ad aprire la procedura principale e quindi a 
dichiararsi competente, ma anche in questo caso  non è presente 
alcuna disposizione sul meccanismo della litispendenza.  
“Se è aperta una procedura di insolvenza ai sensi del paragrafo 
1, le procedure d’insolvenza aperte successivamente ai sensi del 
paragrafo 2 sono procedure secondarie”. Questo è quanto riporta 
l’art. 3, comma 2 del Regolamento in esame, e soddisfa l’esigenza di 
aprire un’ unica procedura principale nei confronti del medesimo 
debitore, privilegiando la decisione che ha pronunciato per prima 
l’apertura del procedimento.  
La decisione di apertura di una procedura di insolvenza principale 
estende i suoi effetti automaticamente agli altri Stati coinvolti (di cui 
infra) per lo stretto collegamento tra norme sulla competenza e 
quelle sul riconoscimento delle decisioni. Spetta ad ogni giudice 
adito accertare d’ufficio la propria competenza e tale accertamento 
potrà essere contestato soltanto attraverso i mezzi di ricorso previsti 
dal diritto interno dello Stato membro che si è pronunciato sulla 
decisione di apertura. 
Non è stato necessario inserire una norma che specifichi il 
principio di prevenzione, poiché si tratta di una conseguenza che 
deriva dal principio dell’automatico riconoscimento delle decisioni di 
apertura di una procedura d’insolvenza principale, espresso all’art. 
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16, comma 1, del presente regolamento
55
. La Corte di giustizia ha 
inoltre precisato, nella citata sentenza Eurofood che “l'art. 16, n. 1, 
primo comma, del regolamento n. 1346/2000 deve essere 
interpretato nel senso che la procedura di insolvenza principale 
aperta da un giudice di uno Stato membro deve essere riconosciuta 
dai giudici degli altri Stati membri, senza che questi possano 
controllare la competenza del giudice dello Stato di apertura
56”.  
È necessario individuare il momento in cui una procedura 
d’insolvenza può considerarsi aperta, impedendo così l’apertura di 
altri procedimenti di carattere principale. A tal proposito, l’art 2, lett. 
f), lo individua nel “momento in cui la decisione di apertura, sia essa 
definitiva o meno, comincia a produrre effetti”; il punto 54 della 
sentenza Eurofood, precisa poi che per “decisione di apertura di una 
procedura di insolvenza” deve intendersi, “non solo una decisione 
formalmente indicata come decisione di apertura dalla normativa 
dello Stato membro cui appartiene il giudice che l'ha pronunciata 
ma anche la decisione emessa a seguito di una domanda, fondata 
sull'insolvenza del debitore, finalizzata all'apertura di una procedura 
di cui all'allegato A al regolamento, quando tale decisione comporta 
lo spossessamento del debitore e comprende la designazione di un 
curatore ai sensi dell'allegato C al regolamento stesso”. Ciò che 
determina l’avvio di una procedura concorsuale è quindi lo 
spossessamento, poiché con esso il debitore perde i poteri di gestione 
del proprio patrimonio, e “in un simile caso, infatti, le due 
conseguenze tipiche di una procedura di insolvenza, vale a dire la 
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nomina di un curatore previsto dall'allegato C e lo spossessamento 
del debitore, si sono già verificate, e sono dunque presenti tutti gli 
elementi costitutivi della definizione di una tale procedura contenuta 
nell'art. 1, n. 1, del regolamento”. 
Infine a fronte di più richieste di apertura di procedimenti 
principali avanzati dinnanzi a più giudici appartenenti a Stati membri 
differenti, sarà la decisione di apertura pronunciata per prima ad 
estendere i suoi effetti negli altri Stati membri interessati al 
procedimento del debitore insolvente, sulla base delle coordinate 
interpretative fornite dalle Corte di giustizia. A tal proposito anche il 
provvedimento con cui si nomina un curatore provvisorio nelle more 
della valutazione dell’istanza di avvio di un procedimento 
concorsuale, è stato considerato come decisione di apertura, dalla 
Corte di giustizia nella stessa sentenza
57
, e nella proposta di modifica 
presentata dalla Commissione europea il 12 dicembre 2012
58
. 
3.8. Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni concorsuali  
Sulla base del principio di reciproca fiducia
59
, il Reg. 1346/2000, 
stabilisce in materia di insolvenza transfrontaliera, il riconoscimento 
automatico delle decisioni sull’apertura, svolgimento e chiusura delle 
procedure concorsuali. Questo principio è espresso agli artt. 16, 17, e 
25 del regolamento, nel capitolo II dedicato al “riconoscimento delle 
procedure di insolvenza”.  
È necessario distinguere gli effetti prodotti, a seconda che la 
decisione di apertura riguardi un procedimento d’insolvenza 
principale o secondario. 
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Nel primo caso, si ricade all’interno del principio di 
riconoscimento automatico. Questo effetto è dato dall’estensione del 
concetto di mercato interno anche allo spazio giudiziario europeo, 
che consente alle decisioni emesse dalle autorità giudiziarie, e quindi 
anche nell’ambito della disciplina fallimentare, di circolare 
liberamente nei territori degli Sati membri. Alla base di ciò, vi sono i 
principi generali espressi dal diritto dell’Ue, in particolare il 
principio di mutuo riconoscimento delle decisioni
60
, basato su un 
rapporto di equivalenza tra le autorità dei vari stati membri. La 
decisione di apertura di una procedura principale produce quindi, 
effetti in ogni Stato membro senza bisogno di ulteriori formalità 
secondo la legge dello Stato di apertura. 
Le conseguenze più importanti, riguardano lo spossessamento del 
debitore, perché consente di aggredire beni situati negli altri Stati 
membri, che automaticamente saranno incorporati all’attivo; e la 
nomina del curatore. Entrambi sono effetti caratterizzanti la 
decisione di apertura della procedura principale. I limiti a tale 
riconoscimento automatico sono dati dall’eventuale apertura di una 
procedura secondaria, da norme contrarie al Regolamento, dalla 
possibilità di far valere l’eccezione di ordine pubblico ex. art. 26 (di 
cui infra), e dall’ipotesi in cui una decisione “abbia come effetto una 
limitazione della libertà personale o del segreto postale”. In 
quest’ultimo caso infatti “gli Stati membri non sono obbligati a 
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Il provvedimento che dispone l’apertura di una procedura 
secondaria potrà essere riconosciuto negli altri Stati membri, senza 
contestazione da parte di questi ultimi, e “qualsiasi limitazione dei 
diritti dei creditori, può essere fatta valere per i beni situati nel 
territorio di un altro Stato membro soltanto nei confronti dei creditori 
che vi hanno acconsentito
62.” 
Infine è necessario tener presente la netta distinzione tra 
riconoscimento in un determinato foro degli effetti dichiarativi, 
costitutivi, accertativi di un provvedimento in materia di insolvenza 
emesso dall’autorità di un altro ordinamento straniero, e l’ipotesi di 
esecuzione, con cui si intendano far valere coattivamente gli effetti 
esecutivi in un foro straniero. 
i. Per quanto riguarda la prima ipotesi, il riconoscimento opera 
in via automatico, senza alcun controllo preventivo, per cui 
un procedimento di verifica è previsto solo nel caso di 
contestazione da parte di controinteressati della decisione 
concorsuale. Il controllo giurisdizionale sarà solo eventuale, 
ma non significa che in virtù del principio di riconoscimento 
automatico esso sia escluso totalmente. Sarà quindi lasciato 
all’iniziativa delle parti che vorranno contestare l’efficacia 
della decisione o l’accertamento di una situazione giuridica, 
sia in via principale che incidentale. 
ii. La seconda ipotesi riguarda invece il caso in cui si intendano 
far valere nel foro di un altro Stato membro gli effetti 
esecutivi della decisione straniera, attraverso l’esecuzione 
forzata. In questo caso è richiesto l’exequatur63, che comporta 
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necessariamente un controllo preventivo sul contenuto e sul 
modo di formazione della sentenza emessa in uno stato 
diverso rispetto a quello nel quale si vuole portare ad 
esecuzione forzata la decisione.  
3.9. Il limite dell’ordine pubblico 
L’unico motivo ostativo alle decisioni che godono del 
riconoscimento automatico, è la violazione dell’ordine pubblico 
dello Stato in cui deve operare tale riconoscimento, e pertanto può 
essere contestato dal debitore o da chiunque ne abbia interesse. 
Questo principio è espresso all’art. 26 del Reg. n. 1346/2000, che 
stabilisce: “Uno Stato membro può rifiutarsi di riconoscere una 
procedura di insolvenza aperta in un altro Stato membro o di eseguire 
una decisione presa nell'ambito di detta procedura, qualora il 
riconoscimento o l'esecuzione possano produrre effetti palesemente 
contrari all'ordine pubblico, in particolare ai principi fondamenti o ai 
diritti e alle libertà personali sanciti dalla Costituzione.” 
L’ordine pubblico rappresenta una regola generale in grado di 
garantire la difesa dei valori fondamentali di un ordinamento, ed 
opera in via di eccezione, dal momento che costituisce l’unica causa 
in grado di ostare alla realizzazione dell’obiettivo primario a cui 




L’eccezione di ordine pubblico può essere utilizzata per 
disconoscere gli effetti di decisioni straniere ogni volta che sia 
violato il diritto di difesa di una delle parti al giusto processo
65
. 
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Integrano gli estremi dell’ordine pubblico processuale: il principio 
del contraddittorio, il diritto di difesa, l’imparzialità del giudice, la 
parità delle parti; principi di cui ha dato conto la stessa Corte di 
giustizia europea. A tal proposito nella già citata sentenza Eurofood, 
la Corte riconosce il diritto tanto del debitore, quanto dei creditori e 
quindi dei loro rappresentanti a partecipare alla procedura secondo il 
principio della parità tra le parti
66
.  
Il principio del contraddittorio è ormai espresso nel nostro sistema 
giuridico anche per la c.d. “istruttoria prefallimentare” che la riforma 
del 2007 ha modificato in un vero giudizio ordinario, tanto che si 
parla di “Procedimento per la dichiarazione di fallimento”67. Infatti 
all’art. 15 della legge fallimentare attualmente vigente, si prevede “la 
presentazione di memorie e il deposito di documenti e relazioni 
tecniche” delle parti; si ammette “l’espletamento dei mezzi istruttori 
richiesti dalle parti o disposti di ufficio”; ed infine “le parti possono 
nominare consulenti tecnici”. 
Un problema di non poca importanza si pone circa la possibilità di 
riconoscere o meno una decisione di chiusura di una procedura 
d’insolvenza con effetti liberatori anche nel caso in cui non sia stato 
effettuato il pagamento di tutti i creditori. In alcuni ordinamenti il 
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fenomeno dell’esdebitazione è riconosciuto proprio per consentire 
all’imprenditore di avviare una nuova attività commerciale senza 
essere aggredito da azioni riguardanti la precedente attività oggetto 
del procedimento di insolvenza. Tuttavia in altri ordinamenti questa 
possibilità è negata tout court:
 è proprio in quest’ultimo caso che si 
pone il problema sulla possibilità o meno di negare il riconoscimento 
della decisione di chiusura della procedura concorsuale nella parte in 
cui liberi l’imprenditore dai debiti residui.68Tale quesito deve essere 
risolto nel nostro ordinamento giuridico alla luce della disciplina 
fallimentare riformata dal d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, e di cui agli 
artt. 142 ss., che disciplinano espressamente il fenomeno 
dell’esdebitazione. I creditori conservano il diritto di far valere i 
crediti insoddisfatti nei confronti del fallito, anche dopo la chiusura 
della procedura, a meno che il debitore non sia stato ammesso al 
beneficio dell’esdebitazione. In altri termini, l’ordinamento italiano 
non potrà negare il riconoscimento e l’esecuzione di decisioni 
straniere che riconoscano tale beneficio all’imprenditore fallito, 
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 Ad esempio il diritto fallimentare tedesco mira principalmente a soddisfare i 
creditori con la liquidazione del debitore fallito. Tuttavia, a partire dal 1.1.1999, è 
entrato in vigore il nuovo testo della legge fallimentare, Insolvenzordnung (InsO) 
che dal § 286 ss. “Achter Teil Restschuldbefreiung”, disciplina proprio il 
fenomeno dell’esdebitazione. Infatti ha riconosciuto al debitore onesto 
(Treuhänders), la cancellazione dei Restschuldbefreiung, al momento della 
chiusura della procedura. Il motivo di questa novità, è quello di garantire una tutela 
maggiore ai debitori, ed evitare che questi siano vessati dai loro creditori anche in 
futuro, con il rischio di far fronte ai propri debiti richiedendo denaro in maniera 
illegale, e incrementando così le pratiche usuraie. Tuttavia restano esclusi dalla 
esdebitazione, i debiti contratti dopo l’apertura della procedura di insolvenza e non 
ricompresi nel piano di riparto e i debiti elencati esplicitamente al § 302 tra cui: 
debiti derivanti da un fatto illecito commesso dal debitore, purché il creditore che 
intenda escluderlo dal beneficio, lo dichiari al momento della presentazione della 
domanda di insinuazione al passivo; multe; debiti senza interessi contratti dal 
debitore per far fronte alle spese della procedura. http://www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/inso/gesamt.pdf; Ghia L., L'esdebitazione. Evoluzione 
storica, profili sostanziali, procedurali e comparatistici, 2008, Wolters Kluwer 
Italia, p. 74 ss. 
69
 Cecchella C., 2007, Il Diritto Fallimentare Riformato, Milano, Il Sole 24 ORE 
S.p.A. p. 58 ss. 
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Un altro problema inerente l’operatività della clausola dell’ordine 
pubblico, riguarda la possibilità di farla valere nel caso in cui la 
violazione dei principi poteva essere già contestata dalla parte che si 
oppone al riconoscimento o esecuzione della decisione 
nell’ordinamento di origine, ma che tuttavia avesse fatto decorrere 
consapevolmente i termini per le impugnazioni. Questa possibilità 
deve essere esclusa, alla luce dei principi espressi dal Reg 44/2001
70
, 
la cui logica deve ispirare anche l’applicazione e l’interpretazione del 
Reg. 1346/2000 in quanto completa quello spazio giudiziario 
europeo creato dal primo regolamento sopra citato. 
Il principio dell’ ordine pubblico deve poi essere interpretato alla 
luce del principio di fiducia reciproca, il quale nella sua generale 
applicazione impedisce che l’eventuale riconoscimento o esecuzione 
di decisioni concorsuali straniere si rivelino contraddittorie rispetto 
ad altre sentenze precedentemente emanate nel Tribunale 
competente. La sentenza pronunciata da uno Stato membro non 
potrebbe essere difforme da quella emessa da un altro, dal momento 
che il foro che si pronuncia per primo su una controversia che rientra 
nell’ambito applicativo del Reg. 1346/2000, diviene titolare di una 
competenza esclusiva, e necessariamente, proprio in virtù di quel 
principio di fiducia reciproca, gli altri Stati non potranno far altro che 
riconoscerla, sempre che non violi l’ordine pubblico interno71. 
Infine una particolarità che interessa il nostro ordinamento 
giuridico, è quanto è espresso dall’art. 16: “Tale disposizione si 
applica anche quando il debitore, per la sua qualità, non può essere 
assoggettato a una procedura di insolvenza negli altri Stati 
                                                          
70Reg 44/2001, Art 34: “Le decisioni non sono riconosciute: […] 2) se la domanda 
giudiziale od un atto equivalente non è stato notificato o comunicato al convenuto 
contumace in tempo utile e in modo tale da poter presentare le proprie difese 
eccetto qualora, pur avendone avuto la possibilità, egli non abbia impugnato la 
decisione; […].” 
71
 Per quanto riguarda la possibilità di utilizzare l’ordine pubblico per contestare un 
difetto di competenza, questo è escluso dall’art 35 del Reg. 44/2001 il quale 
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membri”. Con ciò si intende sottolineare che sta altri Stati membri 
non possono utilizzare la clausola dell’ordine pubblico per ostacolare 
il riconoscimento o l’esecuzione di decisioni concorsuali straniere 
riguardanti un debitore che per la sua qualità, e secondo il diritto 
interno non potrebbe essere assoggettato alla procedura di 
insolvenza. La normativa italiana riformata, continua ad escludere 
dal suo ambito applicativo gli enti pubblici, e i piccoli imprenditori 
con i requisiti dimensionali disciplinati all’art 1 della l. fall. come 
modificata dal D.lgs. 12 settembre 2007, n. 169. Tuttavia con il Reg. 
1346/2000, tale peculiarità del nostro ordinamento non potrà 
rappresentare una causa ostativa al riconoscimento delle sentenze 
straniere aventi ad oggetto debitori che non sarebbero assoggettati 
alle procedure concorsuali secondo il nostro diritto.  
  
                                                                                                                                      
prevede espressamente che “Le norme sulla competenza non riguardano l'ordine 
pubblico contemplato dall'articolo 34, punto 1”. 
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II. LA PREVENZIONE DELLA CRISI 
D’IMPRESA NEGLI ORDINAMENTI GIURIDICI 
EUROPEI 
 
SEZIONE 1. L’ESPERIENZA DEL DIRITTO 
FRANCESE 
 
SOMMARIO: 1. Il contesto storico. - 2. Analisi delle procedure di 
prevenzione e allerta nel diritto francese. - 2.1. L’allarme interno. - 
2.1.1. L’intervento del revisore dei conti. - 2.1.2. I criteri di 
individuazione dell’allarme dal commissaire aux comptes. - 2.1.3. Lo 
svolgimento della procedura di allarme attivata dal commissaire aux 
comptes. - 2.1.4. La responsabilità del commissaire aux comptes. - 2.2. 
L’intervento dei soci nella prevenzione interna. - 2.2.1. Lo svolgimento 
della procedura. - 2.3. La prevenzione interna del comité d’entreprise. - 
2.3.1. Svolgimento della procedura. - 3. L’allarme esterno all’impresa. - 
3.1. L’intervento del président du tribunal. - 3.1.2. I mezzi di intervento 
del presidente del tribunale. - 3.1.3. Gli strumenti di azione del 
presidente del tribunale. - 3.1.3.1. Segue. La convocazione dello chef 
d’entreprise. - 3.1.3.2. Segue. Il ruolo del mandatario ad hoc. - 
3.1.3.2.1. La designazione del mandatario ad hoc - 3.2. Gli altri soggetti 





1. Il contesto storico 
Il sistema fallimentare francese ha subito nel corso degli anni diversi 
interventi di modifica, rispetto alla versione originaria del Code 
Napoléon del 1807, caratterizzato soprattutto da un sistema 
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repressivo e punitivo nei confronti dell’imprenditore fallito, 
incarcerato e privato dell’amministrazione dei suoi beni.  
Successivamente venne emanata la loi n. 67-563 du 13 juillet 
1967 sur le règlement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite 
personnelle et les banqueroutes
72, insieme all’ordonnance du 
23 septembre 1967, che per la prima volta distingueva le sorti 
dell’impresa da quelle del debitore,  individuando quattro diverse 
procedure:  
- “la procédure de suspension des poursuites”: da applicare alle 
imprese in difficoltà che ancora non avevano cessato il pagamento 
delle proprie obbligazioni;  
-“ la procédure de règlement judiciaire”, da applicare invece a 
quelle imprese che avevano cessato di effettuare i loro pagamenti,  
ma suscettibili di giungere ad un concordato con i creditori e quindi 
di risanare la propria situazione economica;  
-“ la procédure de liquidation judiciaire”, volta alla realizzazione 
dei beni dell’impresa e alla cessazione della sua attività;  
- “la procédure de faillite  personnelle”, contro l’imprenditore fallito 
imputabile di mauvaise gestion
73
. 
Tuttavia il testo del 1967, si rivelò ben presto inadeguato. Infatti 
venne  adottato in un periodo di crescita economica che non rifletteva 
la vera situazione di crisi che colpì negli anni Settanta i Paesi 
occidentali, in seguito allo shock petrolifero. Le conseguenze 
economiche e sociali furono drammatiche: inflazione, recessione 
economica e disoccupazione crescente, che andarono a determinare il 
tramonto della c.d. società del benessere
74
. 





Projet de loi de sauvegarde des entreprises. Rapport n. 335 (2004-2005) de M. 
Jean-Jacques HYEST, fait au nom de la commission des lois déposé le 11 mai 
2005.Exposé général.  http://www.senat.fr/rap/l04-335/l04-3351.html  
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 M. Robert Badinter, guardia sigilli e ministro della giustizia, in Journal Officiel 
de la République Française, débats parlementaires, assemblée nationale, 7
e
 
Législature, deuxième session extraordinaire de 1982-1983,  1re Séance du Lundi 
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La vera “rivoluzione75” si è avuta con l’abrogazione della legge 
del 1967, definitivamente sostituita con la loi n° 84-148 du 1 mars 
1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés 
des entreprises
76. Con questa normativa l’obiettivo primario divenne 
quello condiviso dalla maggior parte degli ordinamenti europei: 
salvaguardare le imprese, garantire livelli di occupazione e tutelare la 
parità dei creditori concorsuali. Venne meno anche quell’aspetto 
sanzionatorio di « punition patrimoniale ou pénale du chef 
d'entreprise défaillant. L'ouverture d'une procédure collective à 
l'encontre d'un débiteur ne doit en effet pas avoir un caractère 
stigmatisant qui le dissuaderait de la solliciter avant que sa situation 
ne soit totalement compromise. Elle constitue, avant tout, une mesure 
de sauvetage d'une activité économique, potentiellement créatrice de 





Si è giunti alla riforma del 1984, per rispondere alle maggiori 
critiche mosse contro la legge del 1967. Prima fra tutte, il fatto che la 
maggior parte di questi procedimenti terminavano con una 
liquidazione dell’impresa; seguita dalla lentezza e dalla complessità 
delle procedure stesse; e dal risultato non soddisfacente nei confronti 
dei creditori, in particolare di quelli non privilegiati. Le lois du 
1
er
 mars 1984 et du 25  janvier 1985, perseguivano  come obiettivo 
principale, quello “d'assurer le sauvetage des entreprises en 
difficulté en leur évitant une mise en liquidation”. Prevenire quindi le 
                                                                                                                                      
4 Juillet 1983. http://archives.assemblee-nationale.fr/7/cri/1982-1983-
extraordinaire2/002.pdf.  « Non que, lors de leur entrée en vigueur, en 1967, les 
règles juridiques qui nous régissent encore n'aient eu certains mérites en leur 
temps. Mais conçus pour une période de prospérité, marquée par une croissance 
continue, ces instruments juridiques ne pouvaient satisfaire aux exigences d'une 
période de crise. Ainsi se sont-ils révélés, dès la fin de la dernière décennie, et plus 
encore aujourd'hui, comme des moyens dépassés, voire obsolètes». 
75
 Campana M-J., L’impresa in crisi. L’esperienza del diritto francese. Atti del 
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Jean-Jacques HYEST, fait au nom de la commission des lois déposé le 11 mai 
2005.Exposé général.  http://www.senat.fr/rap/l04-335/l04-3351.html  
56 
 
difficoltà delle imprese economiche, finanziarie, o sociali, 
intervenendo tempestivamente prima di giungere alla cessazione dei 
pagamenti (sintomo di un’insolvenza irreversibile).  
Questo obiettivo è stato espresso chiaramente nel discorso del 
guardia sigilli e ministro della giustizia M. Robert Badinter, nella 
seduta parlamentare del 4 luglio 1983 relativa all’approvazione del 
nuovo testo normativo sulla prevenzione delle imprese in difficoltà. 
Egli affermava infatti che « Cette réforme répond tout simplement à 
un besoin, à un état de fait constaté depuis plusieurs années et qui 
commandait qu'une réforme intervienne : le droit des entreprises en 
difficulté, ce qu'on appelle communément, par un souvenir du passé, 
le droit de la faillite, est lui-même en faillite . […] Ce droit issu de la 
loi du 13 juillet 1967 et de l'ordonnance du 27 septembre 1967 
ignore la prévention. Aucun mécanisme d'avertissement, aucune 
règle destinée à faire acquérir aux dirigeants le réflexe souhaité de 
la prévision n'a pénétré le droit positif. […] Il ne s'agit pas, en effet, 
d'imposer aux entreprises un régime de contrôle extérieur à celles-ci 
et par définition contraignant, mais de généraliser des mesures qui 
ont fait leur preuve. L'objet de ce projet de loi est d'organiser la 
prévision, l'alerte dans l'entreprise et la négociation sous l'égide du 
tribunal de commerce. Il s'agit pour le législateur d'aider 
l'entreprise, d'abord à mieux prévoir, ensuite à mieux prévenir et, 
enfin, éventuellement, à mieux négocier ses difficultés 
78
». 
Successivamente venne emanata la loi n° 94-475 du 10 juin 1994 
relative à la prévention et au traitement des difficultés des 
entreprises, che introdusse dei correttivi per far fronte a 
«l'insuffisante efficacité des procédures mises en place en 1984 et 
1985». L’obiettivo primario che è stato raggiunto con questa nuova 
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riforma è stato quello di rafforzare i meccanismi di allerta e di 
prevenzione rispetto alla precedente riforma del 1984
79
.  
In primis sono stati ampliati i poteri del presidente del tribunale 
consentendogli di convocare una cerchia più estesa di soggetti 
qualora l’impresa presenti fatti «de nature à compromettre la 
continuité de l'exploitation». Gli è stata poi riconosciuta la possibilità 




Attualmente questo ramo del diritto è disciplinato nel Code de 
commerce agli articoli L 610 e ss., le cui basi si possono ritrovare 
nella loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des 
entreprises
81
 con il decreto di applicazione del 28 dicembre del 
2006. Questa legge ha continuato la linea già intrapresa dalla 
precedente riforma, per la salvaguardia delle imprese e in 
particolare per riequilibrare i vari interessi in causa: quelli 
dell’impresa e del debitore, dei creditori e dei dipendenti. 
Infine per le grandi imprese, la loi n° 2010-1249 du 22 octobre 
2010 de régulation bancaire et financière, ha instituito un regime 
di salvaguardia finanziaria anticipato con una disciplina comune 
per le banche. 
 
2. Analisi delle procedure di prevenzione e allerta nel diritto 
francese 
La prevenzione delle imprese in difficoltà, è un meccanismo 
destinato a salvaguardare l’equilibrio economico, a tutelare i creditori 
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Jean-Jacques HYEST, fait au nom de la commission des lois déposé le 11 mai 
2005.Exposé général http://www.senat.fr/rap/l04-335/l04-3351.html  
80






e l’occupazione. Questo sistema riguarda unicamente le imprese che 
non si trovano nello stato di “cessation des paiements82”. 
Per garantire un efficace utilizzo di questo strumento, è necessario 
che le difficoltà delle imprese siano individuate tempestivamente, per 
evitare che la situazione finanziaria si degradi rapidamente. Queste 
misure di prevenzione devono passare prima di tutto attraverso una 
migliore gestione delle informazioni all’interno delle imprese. La 
legge francese del 1984, ha previsto infatti l’obbligo per le imprese 
di certe dimensioni, di adottare un bilancio di previsione, nell’ottica 
di sensibilizzare e responsabilizzare i dirigenti delle imprese circa le 
conseguenze economiche e finanziarie delle scelte che compiono nel 
presente. Tali documenti si caratterizzano soprattutto per la loro 
trasparenza, garantendo ai soggetti interessati la possibilità di 
informarsi sulla situazione futura dell’impresa83. 
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 Uno degli elementi essenziali della disciplina fallimentare francese, resta anche 
nell’attuale normativa la cessazione dei pagamenti. « Un débiteur est en cessation 
des paiements lorsqu’il est dans l’impossibilité de faire face à son passif exigible 
avec l’actif disponible ». (Chaput Y., les droit français de la sauvegarde des 
entreprises, p. 175, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I presupposti 
dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore). 
Il legislatore ha tuttavia abbandonato una definizione troppo rigida, nell’ottica di 
salvaguardare l’impresa in crisi. La loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de 
sauvegarde des entreprises  consente al debitore di chiedere al presidente del 
tribunale entro 45 giorni dalla cessazione dei pagamenti, l’apertura di una 
conciliazione, con la nomina di un “conciliateur”, il cui compito è di facilitare 
la negoziazione tra debitore e creditori. Tale misura potrà essere preceduta 
dalla nomina di un “mandataire ad hoc”. La novità della legge del 2005 è stata 
poi quella di consentire al debitore, e soltanto a lui, la possibilità di chiedere 
l’apertura di una procedura di salvaguardia, come l’amministrazione 
controllata (c.d. redressement judiciaire), nel caso in cui non si trovi già nello 
stato di cessazione dei pagamenti. Concretamente, la cessazione dei 
pagamenti, traduce quella situazione del debitore nei cui confronti i suoi 
partenaires non fanno più affidamento, dal momento che il primo non è più in 
grado di ottenere credito regolarmente. 
83
 La loi de sauvegarde n°2005-845 du 26 juillet 2005 ha esteso quest’ obbligo 
anche alle "personnes morales de droit privé” ai sensi degli artt. L. 612-1 e L. 612-
2,  « Chapitre II : Des dispositions applicables aux personnes morales de droit 
privé non commerçantes ayant une activité économique », Code de commerce. 
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Il cuore della disciplina della prevenzione delle imprese in crisi
84
, 
si basa principalmente sul meccanismo dell’allarme interno ed 
esterno: il primo è dato dagli organi di controllo (commissaires aux 
comptes, les représentants des salariés et les associés
85
) ed è diretto 
principalmente ai dirigenti dell’impresa, affinché prendano coscienza 
delle difficoltà dell’azienda; il secondo è attivato invece dal président 
du tribunal
86
 o dai groupements de prévention agréées
87
 ed è 
considerato una continuazione della prevenzione interna. 
 L’allarme ha quindi essenzialmente lo scopo di creare un dialogo 
tra gli organi di controllo e i dirigenti, in modo da garantire un 
intervento comune quando ancora sia possibile far fronte a tali 
difficoltà. È quindi diretto ad informare tempestivamente i dirigenti 
delle società sulle difficoltà delle imprese, a garantire 
l’individuazione dei fattori di crisi dell’impresa, e ad adottare le 
misure necessarie per fronteggiarli
88
. 
2.1. L’allarme interno 
2.1.1. L’intervento del revisore dei conti 
L’intervento principale nella procedura di allarme, è affidato al 
commissaire aux comptes. Proprio grazie al ruolo da egli rivestito 
nella società in cui opera, è colui che ha una conoscenza maggiore 
della situazione dell’impresa e che quindi può meglio rilevare i primi 
segnali che preannunciano l’insorgere della crisi. Il revisore dei conti 
adempie alle sue funzioni attraverso un’attività di controllo e di 
certificazione nell’interesse dei dirigenti, dei soci ma anche di coloro 
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 Attualmente disciplinato nel C.com., agli artt. L.611-1 e ss., LIVRE VI : Des 
difficultés des entreprises. TITRE Ier : De la prévention des difficultés des 
entreprises., 
85
 rispettivamente, il revisore dei conti (par.2.1.1), i rappresentanti dei dipendenti e 
i soci (par.2.2). 
86
Par. 3.1 del presente lavoro. 
87
Par. 3.2 del presente lavoro. 
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 Campana M-J., L’impresa in crisi. L’esperienza del diritto francese. Atti del 
Convegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, pp. 96 e ss. 
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legati alla vita dell’impresa, che in questo modo possono essere più 
consapevoli dello stato e dell’evoluzione della stessa. Nel corso del 
tempo, tali soggetti hanno ampliato le loro mansioni, giungendo il 9 
dicembre del 1993 a siglare solennemente “une charte pour la 
prévention des difficultés des entreprises”. 
La nomina del revisore dei conti può essere obbligatoria o 
facoltativa, a secondo della struttura giuridica delle imprese alle quali 
è possibile applicare questa procedura di allerta.  
È obbligatoria per esempio, nelle società commerciali e nei gruppi 
societari; nelle società in nome collettivo
89
,  società in accomandita 
semplice
90
e società a responsabilità limitata
91
. Sono tenute alla 
nomina di un revisore dei conti anche le persone giuridiche di diritto 
privato non commercianti aventi un’attività economica92, le società 
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 C.com. Art. L. 221-9: « Les associés peuvent nommer un ou plusieurs 
commissaires aux comptes dans les formes prévues à l'article L. 221-6. Sont tenues 
de désigner un commissaire aux comptes au moins les sociétés qui dépassent, à la 
clôture de l'exercice social, des chiffres fixés par décret en Conseil d'Etat pour 
deux des critères suivants : le total de leur bilan, le montant hors taxes de leur 
chiffre d'affaires ou le nombre moyen de leurs salariés au cours d'un exercice. 
Même si ces seuils ne sont pas atteints, la nomination d'un commissaire aux 
comptes peut être demandée en justice par un associé ». 
90
 Art. L.222-2, C.com : «   Les dispositions relatives aux sociétés en nom collectif 
sont applicables aux sociétés en commandite simple, sous réserve des règles 
prévues au présent chapitre ». 
91
Art. L.223-35, C.com :  « Les associés peuvent nommer un ou plusieurs 
commissaires aux comptes dans les conditions prévues à l'article L. 223-29. Sont 
tenues de désigner un commissaire aux comptes au moins les sociétés à 
responsabilité limitée qui dépassent à la clôture d'un exercice social des chiffres 
fixés par décret en Conseil d'Etat pour deux des critères suivants : le total de leur 
bilan, le montant hors taxes de leur chiffre d'affaires ou le nombre moyen de leurs 
salariés au cours d'un exercice. Même si ces seuils ne sont pas atteints, la 
nomination d'un commissaire aux comptes peut être demandée en justice par un ou 
plusieurs associés représentant au moins le dixième du capital ». 
92
 Art. L.612-1, C.com : «  Les personnes morales de droit privé non 
commerçantes ayant une activité économique dont le nombre de salariés, le 
montant hors taxes du chiffre d'affaires ou les ressources et le total du bilan 
dépassent, pour deux de ces critères, des seuils fixés par décret en Conseil d'Etat, 
doivent établir chaque année un bilan, un compte de résultat et une annexe. Les 
modalités d'établissement de ces documents sont précisées par décret. 
Ces personnes morales sont tenues de nommer au moins un commissaire aux 
comptes et un suppléant ». 
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riceventi delle autorizzazioni pubbliche o le società pubbliche a 
carattere industriale e commerciale
93
. 
L’istituzione di un revisore dei conti ha conosciuto nella 
legislazione francese degli ultimi tempi, un’espansione notevole, 
mentre per molto tempo, tali soggetti erano impiegati principalmente 
nelle società per azioni.   
2.1.2. I criteri di individuazione dell’allarme dal “commissaire 
aux comptes” 
L’art. L.234-1 inserito nel capitolo quarto dedicato alla “procédure 
d'alerte” del Code de commerce, stabilisce che: « le commissaire aux 
comptes […], relève, à l'occasion de l'exercice de sa mission, des 
faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation […] ». 
Determinanti per l’apertura della procedura di allerta sono quindi i 
fatti di natura tale da compromettere la continuità dell’impresa, 
che tuttavia non sono definiti esattamente nel testo normativo, non 
essendo presente una lista di situazioni che potrebbero essere 
considerate allarmanti. Per interpretare la natura di questi fatti si 
dovrà far riferimento a quegli eventi della vita dell’impresa 
sufficientemente preoccupanti e tali da attirare l’attenzione del 
revisore dei conti.  
I fatti che possono essere considerati allarmanti sono i più vari: 
per esempio un rilevante calo dell’attività di impresa; il mancato 
pagamento dei contributi salariali e fiscali; o eventi esterni 
all’impresa, tali da preoccupare le sorti della stessa, come il 
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comptes et un suppléant ». 
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fallimento di un grosso cliente, o la rottura di un rapporto 
contrattuale indispensabile per la continuità della vita dell’impresa; 
problemi dovuti alla difficoltà di ottenere prestiti da istituti 
finanziari. Molto spesso saranno fatti di origine contabile e 
finanziaria e le difficoltà dell’impresa potranno essere prese per 
tempo. Ma altre volte questi fatti potrebbero avere origini diverse che 
attengono al contesto sociale come un conflitto interno tra i soci.  
Un’ ulteriore considerazione riguarda poi la parola “faits” del 
testo di legge, coniugata al plurale. Non significa che il revisore dei 
conti sia tenuto a dare informazioni su una possibile situazione 
allarmante dell’impresa, solo nel caso in cui si siano verificati un 
certo numero di fatti, perché potrebbe essere già troppo tardi e quindi 
potrebbe rivelarsi improduttivo l’intervento a cui questa procedura 
mira. Perciò anche un solo fatto potrebbe essere già di per sé 
sintomatico di serie difficoltà. Spetta al revisore dei conti, nei poteri 
ad egli attribuiti, stabilire se quel fatto o quei fatti sono idonei a 
compromettere la continuità dell’impresa.  
2.1.3. lo svolgimento della procedura di allarme dato dal 
commissaire aux comptes 
La procedura di allarme varia a seconda delle persone giuridiche a 
cui si applica. Si possono comunque distinguere diverse fasi di 
sviluppo. 
Prima di tutto, il revisore dei conti deve informare i soggetti 
maggiormente coinvolti nella vita dell’impresa “sui fatti di natura 
tale da poter compromettere la continuità dell’impresa”, in modo 
da prendere coscienza della gravità della situazione. 
L’informazione a cui fa riferimento il testo normativo deve essere 
rivolta agli organi dirigenti dell’impresa, in particolare al presidente 
del consiglio di amministrazione. Organi che variano a seconda della 
struttura della società. 
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L’informazione è considerata una “technique d’alerte94”. Si parla 
di allerta, poiché la situazione della società non è ancora degradata 
per poter dichiarare il fallimento, in quanto non è ancora giunta a 
quella situazione di cessazione dei pagamenti sintomatica di una crisi 
irreversibile. Si tratta solo di informare i dirigenti sulle difficoltà 
dell’impresa che potrebbero condurre alla cessazione dell’attività. 
Le informazioni possono anche tradursi in spiegazioni che il 
revisore richiede agli organi dirigenziali. 
Secondo l’art L.234-1, l’informazione deve essere data per 
iscritto e i dirigenti hanno quindici giorni di tempo per rispondere. 
In questa prima fase si ravvisano essenzialmente due obiettivi: 
attirare l’attenzione su possibili segnali che attestano le difficoltà 
dell’impresa, per trovare prontamente una soluzione prima che la 
situazione si trasformi in una crisi irreversibile; e permettere al 
revisore dei conti di correggere eventuali loro negligenze e assisterli 
nel trovare soluzioni soddisfacenti. Ha quindi come scopo principale 
quello di responsabilizzare i dirigenti sollecitandoli a trovare 
espedienti rapidi per aggirare il problema.  
Non deve essere certamente considerato come mezzo di pressione 
o di intimidazione da parte del revisore dei conti e non deve 
nemmeno trasformarsi in una fonte di conflitto perché altrimenti 
potrebbe avere l’effetto opposto. Un rifiuto nei confronti di ogni 
forma di collaborazione potrebbe aggravare maggiormente la 
situazione dell’impresa. 
Le informazioni date dal revisore dei conti, devono esporre in 
modo chiaro e preciso le ragioni per le quali è a rischio l’attività 
dell’impresa riguardante l’esercizio in corso e quello seguente. 
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I dirigenti devono quindi analizzare i fatti e trovare delle soluzioni 
adeguate rispondendo a loro volta con lettere raccomandate con 
avviso di ricevimento. Devono fornire una risposta positiva e 
soddisfacente mediante un’analisi specifica della situazione e 
presentare le misure idonee a rimediare ai fatti di allarme.  
A questo stadio della procedura, le soluzioni che si possono 
presentare sono essenzialmente due: 
a) Nel caso in cui la risposta sia considerata soddisfacente o 
rassicurante dal revisore dei conti, l’allerta resta solo interna, e 
la procedura di allarme si interrompe a questo stadio. Dovrà 
poi essere presa una rapida decisione in seno al consiglio di 
amministrazione per eseguirla. 
b) Nel caso di mancata risposta, la normativa francese non 
prevede alcuna sanzione. Succede spesso che i dirigenti non 
danno seguito alle richieste avanzate dal revisore e la 
mancanza di risposta compromette la finalità di prevenzione 
interna. In quest’ultimo caso, o nell’ipotesi in cui le spiegazioni 
fornite non siano ritenute idonee ad assicurare la continuità 
dell’impresa, il revisore dei conti dovrà passare alla seconda 
fase della procedura di allerta.  
 
L’art L.234-1 del Code de commerce, prevede infatti l’invito per 
iscritto da parte del revisore a far deliberare il consiglio di 
amministrazione o il consiglio di sorveglianza sui fatti preoccupanti 
che ha rilevato. Sarà convocata una seduta speciale che dovrà tenersi 
nei 15 giorni successivi al ricevimento della lettera di invito a 
partecipare alla delibera, a cui dovrà prendere parte anche il revisore. 
L’allarme giunto a questa seconda fase non è più solo interno 
all’impresa, dal momento che dovrà essere informato sullo stato di 
allarme il presidente del tribunale di commercio, quando il revisore 
dei conti invita l’organo collegiale a deliberare.  Il presidente del 
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tribunale così informato delle difficoltà potrà convocare i dirigenti 
della società, e secondo un principio di efficace collaborazione potrà 
esaminare con loro le varie possibilità di salvaguardia previste dalla 
legge. 
Se tuttavia il consiglio di amministrazione o di sorveglianza non 
ha deliberato, o malgrado le decisioni prese, il revisore constata che 
la continuità dell’impresa resta compromessa, è tenuto a redigere un 
rapporto speciale da presentare all’assemblea generale degli 
azionisti. A questo punto il consiglio di amministrazione o chi 
competente nella società, deve convocare l’assemblea generale entro 
8 giorni dall’invito del revisore, e la riunione deve tenersi al più tardi 
nel mese successivo alla notifica. In caso di negligenza da parte di 
questi organi, deve essere il revisore a convocare l’assemblea 
generale nel lasso di 8 giorni che andranno a decorrere dallo spirare 
del termine imposto al consiglio di amministrazione. Lo scopo è 
ovviamente quello di accelerare la procedura di allarme. Il rapporto 
speciale del revisore deve essere discusso con l’insieme degli 
azionisti.  
In questo stadio della procedura la riservatezza è molto ridotta, dal 
momento che gli azionisti sono ormai a conoscenza dei problemi 
dell’impresa e potranno decidere le misure da prendere 
collettivamente, ed eventualmente revocare i dirigenti di azienda. 
L’informazione agli azionisti deve in ogni caso avvenire con 
particolare prudenza per non degradare l’immagine della società. 
Per l’urgenza che caratterizza questa procedura, se il revisore 
ritiene che le soluzioni adottate non permettano comunque di 
assicurare la continuità dell’impresa, informa senza ritardo il 
presidente del tribunale, comunicandogli anche i risultati della 
propria attività con le ragioni che lo hanno portato a constatare 
l’insufficienza delle decisioni prese e tutti i documenti di 
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corrispondenza scambiati con i dirigenti dal momento dell’apertura 
della procedura. 
Il presidente del tribunale è quindi informato due vote: la prima, 
quando il revisore invita il consiglio di amministrazione o di 
sorveglianza a deliberare, e la seconda in seguito alla consultazione 
con gli azionisti. Con queste informazioni si vuole consentire al 
presidente del tribunale di seguire l’evoluzione della procedura, e in 
alcuni casi ad aprire una vera procedura di insolvenza, per non 
aggravare troppo la situazione “des partenaires” dell’impresa. 
 
2.1.4. La responsabilità del commissaire aux comptes 
Nell’ambito della procedura di allarme, la responsabilità del 
commissaire aux comptes, può essere individuata in due differenti 
casi:  
i. la prima ipotesi si avrà quando il revisore dei conti non 
adempie al suo compito di informazione nei confronti dei 
dirigenti dell’impresa, circa l’esistenza di fatti in grado di 
compromettere la continuità dell’azienda. Infatti potrà essere 
sanzionato per negligenza e potrà essere interrogato sulle 
difficoltà riscontrate nell’adempimento della sua mansione; 
ii. la seconda ipotesi si riferisce al caso in cui il revisore dei 
conti abbia dichiarato l’allerta, quando i fatti dai lui 
considerati non giustificano l’apertura di tale procedura, 
proprio perché può arrecare un grave pregiudizio 
all’immagine dell’impresa. 
In questa seconda ipotesi, il Code de commerce francese, specifica 
agli artt. L. 225-241 : « Les commissaires aux comptes sont 
responsables, tant à l'égard de la société que des tiers, des 
conséquences dommageables des fautes et négligences par eux 
commises dans l'exercice de leurs fonctions. Toutefois, leur 
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responsabilité ne peut pas être engagée pour les informations ou 
divulgations de faits auxquelles ils procèdent en exécution de leur 
mission définie aux articles L. 234-1 et L. 234-2 ». 
« Ils ne sont pas civilement responsables des infractions commises 
par les administrateurs ou les membres du directoire, selon le cas, 
sauf si, en ayant eu connaissance, ils ne les ont pas révélées dans 
leur rapport à l'assemblée générale
95
.» 
Non è prevista alcuna una sanzione specifica nel caso in cui il 
revisore sbagli la qualificazione dei fatti idonei a compromettere la 
continuità dell’attività d’impresa. Il legislatore francese ha infatti 
deciso di alleggerire i rischi nei quali potrebbe incorrere il revisore 
dei conti, incoraggiandolo nell’adempimento del suo incarico. Ma 
questo non significa che il revisore sia immune da ogni 
responsabilità. Infatti nel caso in cui dichiari aperta una procedura di 
allarme, nella consapevolezza che i fatti in questione non sono idonei 
a compromettere la continuità dell’impresa, e quindi con il solo 
scopo di nuocere alla società e nel proprio interesse personale, allora 
può incorrere in profili di responsabilità per dolo
96
. L’onere della 
prova circa l’esistenza del fatto commesso dal revisore, il pregiudizio 
arrecato all’impresa e il nesso di casualità tra i due, incombe su 
coloro che intendono far valere la responsabilità del revisore. 
Dovranno dimostrare che il danno si è prodotto per la mancanza di 
informazioni e per la mancanza di un controllo da parte del revisore. 
Quest’ultimo è poi tenuto al segreto sulle informazioni che riceve 
nell’espletamento delle sue funzioni e nel caso di divulgazioni di 
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informazioni erronee, può andar contro a sanzioni di carattere penale 
secondo il diritto comune. 
2.2. L’intervento dei soci nella prevenzione interna 
La possibilità di attivare la procedura di allarme è stata riconosciuta 
anche ai soci, proprio perché quest’ultimi sono direttamente 
interessati al futuro della società.  
Il diritto di allerta dei soci e degli azionisti è limitato 
all’importanza delle loro partecipazioni al capitale sociale. Infatti 
l’art. L. 225-232 del Code de commerce, prevede che devono 
rappresentare il 5% del capitale sociale
97
. 
I soci hanno il diritto di presentare delle richieste scritte ai 
dirigenti della società, per avere dei chiarimenti sui fatti che possono 
compromettere la continuità dell’impresa, secondo gli stessi canoni 
per cui può farlo il revisore dei conti (di cui supra)
98
, con una 
differenza: quest’ultimo ha il dovere di controllare la situazione 
finanziaria dell’impresa, e quindi i fatti da lui rilevati saranno 
attinenti al suo profilo economico, finanziario e sociale. Al contrario, 
i soci che hanno interesse a tutelare il capitale da loro apportato, 
possono denunciare quei fatti con un’ origine diversa, per esempio 
derivata da un’operazione di gestione sospetta: aumento di capitale, 
cessione di azioni, etc. Operazioni che devono comunque avere un 
legame diretto con le difficoltà in grado di compromettere l’attività 
dell’impresa. 
Questo strumento deve essere utilizzato con prudenza dai soci. 
Infatti chiedere spiegazione ai dirigenti su qualsiasi fatto potrebbe, da 
un lato ingenerare dei conflitti all’interno dell’impresa stessa, poiché 
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una cattiva percezione dei fatti può compromettere l’immagine della 
società; e dall’altro potrebbe porre i dirigenti nell’impossibilità di 
rispondere singolarmente a ciascun socio, soprattutto nelle società 
con un elevato numero di membri. Il socio che abusi inoltre del suo 
diritto di allarme, può incorrere in una responsabilità civile di diritto 
comune. 
I soci non hanno una funzione particolarmente incidente sulla 
gestione dell’impresa, ma possono comunque ricevere informazioni 
dai partenaires della stessa (fornitori, clienti etc.), e godono poi di un 
diritto di informazione sulla gestione della società: possono infatti 
richiedere la consultazione dei documenti contabili e degli stessi 
rapporti del revisore dei conti (di cui supra).  
Il problema principale per tali soggetti, riguarda la loro capacità di 
qualificare un fatto come oggettivamente pericoloso per l’impresa, e 
lo scopo della procedura di allerta attivata dai soci, è quello di 
tutelare l’interesse della società, e non un eventuale interesse 
personale. Per questo si consente al singolo socio di farsi assistere da 
un esperto per la consultazione di documenti, in modo da avere una 
visione più oggettiva di quei fatti che realmente potrebbero costituire 
un allarme per l’attività d’impresa, andando però a minare il 
principio di riservatezza su cui si basa la procedura interna. 
2.2.1. Lo svolgimento della procedura 
L’intervento dei soci nella prevenzione interna è facoltativo come si 
evince chiaramente dagli artt. L.225-232, L.223-36 del Code de 
commerce
99
. I soci, come già sottolineato, possono presentare delle 
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domande ai dirigenti dell’impresa, e la risposta dovrà pervenire da 
quest’ultimi per iscritto entro un mese dalla richiesta, con una copia 
trasmessa al revisore dei conti. 
 Se il socio si è convinto della risposta del dirigente, ed 
eventualmente anche delle misure che intende adottare per far fronte 
alle difficoltà evidenziate dal primo, la procedura di allarme si arresta 
a questa fase. Nel caso contrario, dovrà proseguire mediante 
l’informazione agli altri soci. 
La procedura di allerta attivata dai soci è senza dubbio meno 
intensa per ciò che attiene le conseguenze, rispetto alla procedura del 
revisore dei conti. Infatti il socio si limita a fornire un’informazione 
dei fatti che possono compromettere la continuità dell’impresa, 
attirando l’attenzione del revisore, ma senza un diritto di informare in 
nessun caso il presidente del tribunale. Al contrario l’intervento del 
revisore dei conti può prolungarsi fino alla prevenzione esterna, 
mediante le informazioni al presidente del tribunale. 
2.3. La prevenzione interna del “comité d’entreprise” 
La facoltà di attivare la procedura di allarme è stata riconosciuta 
anche al consiglio di fabbrica interno all’impresa, dal momento che 
un’eventuale crisi economica ha conseguenze immediate anche nei 
confronti dei dipendenti.  
La procedura di allarme attivata da questo organo è contenuta nel 
Code du travail, agli artt. L. 2323-78, a L. 2323-82, nella sezione 10, 
dedicata al “Droit d'alerte économique”. 
La sua attivazione si basa su criteri differenti rispetto a quelli 
stabiliti per l’attivazione della procedura da parte del revisore dei 
conti (di cui supra). In particolare, l’ art. L. 2323-78 del Code du 
travail, prevede che il consiglio di fabbrica può dare l’allarme 
quando viene a conoscenza di fatti di natura tale da influire in 
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maniera preoccupante sulla situazione dell’impresa100. Tale 
nozione deve essere considerata in senso generale e non essendo 
stata utilizzata dal legislatore francese la stessa terminologia adottata 
invece per il revisore dei conti, significa che il comitato potrà 
prendere in considerazione anche fatti diversi e non già solo di natura 
economica e contabile. Per esempio la perdita di un importante 
mercato, un piano di licenziamenti collettivi, un indebitamento 
eccessivo, ma anche fatti legati a problemi di gestione interna, 
purché siano fatti di una certa gravità tali da minacciare seriamente 
l’interesse dell’impresa o quello dei dipendenti. 
2.3.1. Svolgimento della procedura 
Come già sottolineato, la procedura è disciplinata agli artt. L. 2323-
78 a 2323-82 del Code du travail.  
Prima di tutto, il consiglio di fabbrica avanza una richiesta di 
spiegazioni ai dirigenti societari. Anche in questo caso, l’obiettivo è 
quello di instaurare un dialogo interno e confidenziale per conoscere 
la concreta realtà dei fatti.  
Le questioni poste sono prima messe all’ordine del giorno della 
successiva seduta del consiglio di fabbrica e accettate dalla 
maggioranza dei membri.  
Una volta approvata tale richiesta  dovrà essere posta all’ordine 
del giorno della successiva seduta del consiglio di amministrazione o 
del consiglio di sorveglianza. La risposta dovrà essere motivata, ma 
non sono indicati termini perentori entro cui dovranno adempiere a 
tale obbligo. La risposta dovrà inoltre essere soddisfacente e dovrà 
convincere il consiglio di fabbrica che i fatti da esso denunciati non 
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I dirigenti sono tenuti a rispondere a queste domande, in caso 
contrario, un eventuale rifiuto potrà essere sanzionato come 
ostruzionismo ex art. L. 2323-1 Code du travail
102
. 
Se alle richieste del consiglio, non segue alcuna risposta, o se le 
risposte confermano il carattere preoccupante della situazione, le 
comité d'entreprise redige un rapporto, assistito eventualmente una 
volta per ogni esercizio sociale da un esperto contabile. Il rapporto è 
trasmesso a l'employeur e al commissaire aux comptes
103
, con il 
quale potrà procedere a uno scambio di informazioni. 
A maggioranza dei membri, il consiglio di fabbrica potrà decidere 
se trasmettere le proprie conclusioni al consiglio di amministrazione 
o di sorveglianza. In quest’ultimo caso, l’organo di direzione dovrà 
porre la questione all’ordine del giorno e deliberare sulle conclusioni 
del rapporto entro 15 giorni
104
. Dovrà poi fornire una risposta entro il 
mese successivo dalla data della riunione, mediante comunicazione 
di un estratto che dovrà giungere anche al revisore. 
Se il consiglio di amministrazione o di sorveglianza non si 
riunisce per deliberare, il comitato non ha alcun potere di convocare 
l’assemblea generale dei soci, potere che al contrario è attribuito al 
revisore (di cui supra).  
L’intervento da parte di quest’organo nella procedura di allarme 
interno è  facoltativo, dal momento che non si prevedono profili di 
responsabilità nel caso di mancata attivazione dell’allerta. Lo stesso 
                                                          
101
 Code du travail, art. L.2323-81.  
102
 Code du travail, art. L.2328-1: « Le fait d'apporter une entrave soit à la 
constitution d'un comité d'entreprise, d'un comité d'établissement ou d'un comité 
central d'entreprise, soit à la libre désignation de leurs membres, soit à leur 
fonctionnement régulier, notamment par la méconnaissance des dispositions des 
articles L. 2324-3 à L. 2324-5 et L. 2324-8, est puni d'un emprisonnement d'un an 
et d'une amende de 3 750 euros ».  
103
 Code du travail, artt. L. 2323-78, L. 2323-79. 
104
 Code du travail, art. L.2323-81. 
73 
 
anche nell’ipotesi in cui il consiglio di fabbrica abbia dato un’erronea 
qualificazione ai fatti considerati come presupposto per l’apertura 
della procedura; di fatto non riceveranno risposta dai dirigenti. 
La procedura di allarme del consiglio di fabbrica, potrà ottenere 
un risultato positivo solo se si seguono le fasi disciplinate dalla 
legge, senza che questa si trasformi in una tecnica di contrattazione 
collettiva. 
3.  L’allarme esterno all’impresa 
La prevenzione interna ha come obiettivo, quello di indirizzare i 
dirigenti d’impresa  all’assunzione di misure rapide ed efficaci per 
risolvere le difficoltà dell’azienda, prima che queste diventino 
irreversibili. Se ciò avviene, la procedura di allarme interno avrà 
avuto successo e non ci saranno ulteriori sviluppi. 
Molto spesso però, la prevenzione interna rappresenta solo una 
fase preparatoria alla prevenzione esterna, poiché se la minaccia alla 
continuità dell’impresa persiste, non resta che procedere alla fase 
successiva, quella esterna all’azienda e caratterizzata dall’ 
informazione al presidente del tribunale, affinché prenda coscienza 
della situazione di difficoltà dell’impresa. È questa la fase c.d. di 
prevenzione esterna. 
Nel 1984, il legislatore francese non aveva disciplinato in modo 
preciso questa fase. Soltanto con la riforma del 1994, si ebbe una 
svolta mediante l’attribuzione al presidente del tribunale di poteri 
molto più incisivi, grazie allo sviluppo nella pratica dei tribunali di 
commercio (di Parigi, Lione e Marsiglia), di un sistema di 
prevenzione diretto a realizzare un dialogo tra il tribunale e 
l’imprenditore in difficoltà105. 
                                                          
105
 Campana M-J., L’impresa in crisi. L’esperienza del diritto francese. Atti del 
Convegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, p. 100. 
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3.1. L’intervento del président du tribunal 
Nell’ ambito della procedura di allarme, il presidente del tribunale 
non interviene tanto come organo giudiziario, quanto piuttosto come 
organo investito di una funzione di assistenza preventiva, e di 
vigilanza sulle imprese in difficoltà, grazie alla sua duplice natura 
(giudiziaria ed economica).  
Il suo intervento è estremamente importante: prima di tutto dovrà 
capire la situazione dell’azienda per analizzarla e per assistere il 
dirigente dell’impresa a trovare delle soluzioni idonee a garantirne la 
continuità. Affinché questo intervento sia benefico per l’imprenditore 
è necessario che si instauri un dialogo con i terzi esterni all’impresa. 
Per questo il presidente del tribunale dovrà svolgere anche un ruolo 
di interlocutore, agendo con discrezione e rapidità. 
3.1.2 I mezzi di intervento del presidente del tribunale 
Nella procedura di allerta esterna, ciò che suscita maggiore interesse 
ed attenzione sono i mezzi che il presidente del tribunale ha a 
disposizione per effettuare un intervento efficace e tempestivo. 
Egli dispone prima di tutto di diverse fonti di informazione sulla 
situazione di difficoltà dell’impresa: fonti dirette e fonti indirette. 
- Tra le prime vi rientrano le informazioni che 
obbligatoriamente dovranno essere fornite dal revisore dei 
conti. Quest’ultimo è tenuto ad informare l’autorità 
giudiziaria già a livello di prevenzione interna. Si giustifica 
per l’urgenza e per il rischio di un’immediata degradazione 
dell’impresa. Nel caso in cui le decisioni prese 
successivamente non siano sufficienti ad assicurare la 
continuità dell’impresa, sempre il revisore dei conti dovrà 
informare il presidente del tribunale mediante un rapporto 
speciale (di cui supra)
106
. 
                                                          
106
 Par. 2.1.3 del presente lavoro. 
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Molto spesso il presidente del tribunale può essere informato 
da altri soggetti che direttamente o indirettamente sono legati 
alla vita dell’impresa, tra cui per esempio i fornitori, i soci o i 
dipendenti. Generalmente sono proprio questi ultimi ad 
informare il giudice soprattutto nel caso in cui non siano stati 
pagati, sintomo di evidenti difficoltà economiche all’interno 
dell’impresa.  
Tuttavia per le misure che il presidente del tribunale è tenuto 
ad adottare, le informazioni giunte dagli organi societari o da 
terzi non sono sufficienti per poter comprendere l’effettiva 
situazione finanziaria dell’impresa. Saranno soprattutto le 
informazioni provenienti dalla cancelleria del tribunale a 
consentire un quadro completo della situazione. 
- Quest’ultima ipotesi rientra proprio tra le fonti di 
informazione indiretta che attengono alla situazione 
economica e finanziaria dell’impresa. In Francia molti 
tribunali di commercio hanno dato vita ad un effettivo 
servizio di prevenzione delle difficoltà delle imprese 
mediante la tenuta di registri e mediante l’informatizzazione 
dei dati. Grazie a dei criteri precisi di selezione, è possibile 
determinare le imprese che presentano dei segnali di crisi. Di 
solito non si tratta delle grandi imprese, poiché quest’ultime 
hanno la possibilità di dotarsi di soggetti competenti per poter 
analizzare la loro struttura economica e finanziaria. Ad ogni 
modo una volta messe insieme queste informazioni, o sono 
trasmesse automaticamente al presidente del tribunale, o può 
essere egli stesso a richiedere regolarmente la lista delle 
imprese selezionate sulla base dei risultati dei criteri in grado 




Gli imprenditori delle aziende che appaiono in difficoltà 
mediante questo sistema di prevenzione, sono 
automaticamente messi in allerta, e la gestione di questi 
documenti avviene nel segreto più assoluto. Dei giudici 
speciali riceveranno poi l’imprenditore per studiare e 
risolvere la problematica.  
 
3.1.3  Gli strumenti di azione del président du tribunal 
Qualora l’impresa si trovi in reale difficoltà, il presidente del 
tribunale apre la procedura di allerta esterna, la quale consta 
essenzialmente di due fasi: 
- la convocazione dello chef d’entreprise, affinché gli indichi la 
soluzione di salvataggio che intende adottare per la sua impresa; 
- la nomina di un terzo, il c.d. mandataire ad hoc. 
 
3.1.3.1 Segue: la convocazione dello chef d’entreprise  
Il metodo di convocazione dei dirigenti dell’impresa è stato 
modificato dalla loi de sauvegarde del 26 luglio 2005 e dal suo 
décret d’application del 28 dicembre 2005, al fine di garantire una 
procedura caratterizzata da una maggiore riservatezza. Si stabilisce 
che: «le président du tribunal fait convoquer par le greffier le 
représentant légal de la personne morale débitrice ou le débiteur 
personne physique par lettre recommandée avec demande d'avis de 
réception et par lettre simple, (reproduisant les termes du I de 
l'article L. 611-2 ainsi que des articles R. 611-11 et R. 611-12). La 
convocation est envoyée un mois au moins à l'avance. Il est joint une 





Il tempo per la convocazione (un mese 
prima) deve essere rispettato a garanzia del principio del 
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contraddittorio. Insieme alla lettera di convocazione il presidente ne 
annette un’altra esplicativa dei fatti che lo hanno indotto a convocare 
l’imprenditore, con l’indicazione puntuale dei documenti contabili 
che quest’ultimo dovrà portare.  
In questa fase particolarmente delicata, è essenziale mantenere un 
clima di rispetto e di fiducia, per questo nel fascicolo non è indicato 
il nome dell’impresa, ma solo un numero di cancelleria come segno 
di riconoscimento.  
Oltre alla forma di convocazione, è senza dubbio più importante il 
risultato: fare in modo cioè che l’imprenditore si presenti all’incontro 
con il presidente del tribunale. La normativa francese detta a tal 
proposito delle regole molto stringenti. Infatti se l’imprenditore non 
si presenta nel giorno stabilito, viene redatto un processo verbale di 
mancata comparizione dal cancelliere, e inviato lo stesso giorno al 
presidente del tribunale, affinché quest’ultimo  possa poi attuare il 
suo diritto di informazione sulla situazione economica e finanziaria, 
riconosciuto all’art. L.611-2 comma 2 del Code de commerce108. 
L’incontro tra questi due soggetti serve per fare il punto della 
situazione dell’impresa in difficoltà, preservando sempre un clima di 
riservatezza. 
                                                                                                                                      
107
 C.com.,  Section 2 : De la détection des difficultés des entreprises par le 
président du tribunal de commerce. Art. R611-10. 
108
 C.com., Art. R611-11 : « L'entretien prévu au premier alinéa de l'article L. 
611-2, qui se tient hors la présence du greffier, donne lieu à l'établissement par le 
président du tribunal d'un procès-verbal qui ne mentionne que la date et le lieu de 
l'entretien ainsi que l'identité des personnes présentes. Ce procès-verbal est signé 
par ces dernières et le président du tribunal.  
Si la personne convoquée ne se rend pas à la convocation, un procès-verbal de 
carence est dressé le jour même par le greffier aux fins d'application des 
dispositions du second alinéa du I de l'article L. 611-2. A ce procès-verbal est joint 
l'avis de réception de la convocation. Une copie de ce procès-verbal est notifiée 
sans délai par le greffier à la personne convoquée par lettre recommandée avec 
demande d'avis de réception reproduisant les termes du second alinéa du I de 
l'article L. 611-2. 





Il presidente del tribunale dapprima ricorda i motivi che hanno 
spinto alla convocazione dell’imprenditore e successivamente ascolta 
le spiegazioni di quest’ultimo, il quale potrà contestare o confermare 
gli stessi fatti, ed eventualmente proporre delle soluzioni di 
salvataggio. L’obiettivo principale dell’incontro è quello di aiutare 
l’imprenditore a prendere realmente coscienza della situazione 
economica e finanziaria e dei rischi eventualmente penali in cui può 
incorrere, preparandolo psicologicamente a prendere delle decisioni 
adeguate. Tuttavia il presidente del tribunale in questa fase non può 
proporre  dei mezzi di soluzione che potrebbero rivelarsi inefficaci, 
non può fare nemmeno una diagnosi sulla gestione dell’impresa e 
non può disporre di alcun potere per costringere il dirigente a fornire 
delle soluzioni immediate di salvataggio dell’impresa. 
In seguito all’incontro con l’imprenditore o nel caso in cui questo 
non sia avvenuto, il presidente del tribunale può ottenere 
informazioni sulla situazione economica e finanziaria dell’impresa da 
vari soggetti
109
, grazie a quello che la legge gli riconosce come 
diritto di investigazione, potendo egli stesso svolgere delle indagini.  
Un’ importante questione riguarda l’estensione di questo potere 
nei confronti di quegli enti, come banche o altri istituti finanziari 
tenuti al segreto professionale
110
. Secondo alcuni autori, “nessuno di 
questi organismi può opporre al presidente il segreto professionale. 
                                                          
109
 C.com., Art. L.611-2 : « A l'issue de cet entretien ou si les dirigeants ne se sont 
pas rendus à sa convocation, le président du tribunal peut, nonobstant toute 
disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication, par les 
commissaires aux comptes, les membres et représentants du personnel, les 
administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales 
ainsi que les services chargés de la centralisation des risques bancaires et des 
incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte 
information sur la situation économique et financière du débiteur. » 
110
 C.com., Art R611-12  prevede soltanto senza ulteriori specificazioni che: « La 
demande de renseignements prévue au deuxième alinéa de l'article L. 611-2 est 
adressée dans le délai d'un mois à compter de la date de l'entretien ou du procès-
verbal de carence. Elle est accompagnée de la copie du procès-verbal d'entretien 
ou de carence établi en application de l'article R. 611-11. 
Si la demande a été présentée dans les formes et délai prescrits au premier alinéa, 
les personnes et organismes interrogés communiquent les renseignements réclamés 
dans le délai d'un mois. Dans le cas contraire, ils ne sont pas tenus d'y répondre. » 
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Attraverso queste indagini sulle imprese che ha ragione di 
considerare in difficoltà, il presidente del tribunale acquisisce un 
potere ed un’autorità morale di grande importanza presso gli 
imprenditori, che ha l’effetto di attenuare il carattere amichevole e 
volontario proprio in passato di questo intervento dell’autorità 
giudiziaria
111”.  
Giunti a questo stadio della procedura di allarme esterno, il 
presidente del tribunale potrà scegliere tra l’archiviazione del caso, 
nell’ipotesi in cui si siano prospettate delle misure di salvataggio 
idonee ed immediatamente applicabili; altrimenti l’organo 
giudiziario dovrà procedere alla nomina di un terzo: il c.d. 
“mandataire ad hoc”. 
 
3.1.3.2 Segue: il ruolo del mandatario ad hoc 
L’Art. L611-3 del Code du commerce, modificato dall’ Ordonnance 
n°2008-1345 del 18 dicembre 2008 - art. 2, stabilisce che : «Le 
président du tribunal peut, à la demande d'un débiteur, désigner un 
mandataire ad hoc dont il détermine la mission. Le débiteur peut 
proposer le nom d'un mandataire ad hoc». 
Il mandato ad hoc è considerato alla stregua di una “soluzione 
concordata
112”. È stato utilizzato per la prima volta dal tribunale di 
Carcassonne nel 1981 ed in seguito legalizzata dalla loi n. 94-475 del 
10 giugno 1994 relativa “à la prévention et au traitement des 
difficultés des entreprises 
113” e successivamente integrata con la loi 
de sauvegarde del 26 luglio 2005. 
                                                          
111
 Campana M-J., L’impresa in crisi. L’esperienza del diritto francese. Atti del  
vegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, p. 102. 
112
 Campana M-J., L’impresa in crisi. L’esperienza del diritto francese. Atti del  
vegno, Cosenza 21-22 settembre 2001, p. 103. 
113
 C.com., Art. L.310-25, modifié par Loi n°94-475 du 10 juin 1994 - art. 95  11 
juin 1994 en vigueur le 1er octobre 1994 : « Le redressement ou la liquidation 
judiciaires institué par la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 précitée ne peut être 
ouvert à l'égard d'une entreprise soumise aux dispositions du présent livre qu'à la 
requête de la commission de contrôle des assurances ; le tribunal peut également 
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Gli obiettivi principali da raggiungere, al fine di migliorare questa 
pratica, si possono individuare innanzitutto nella necessità di 
assicurare l’indipendenza del mandatario ad hoc nei confronti del 
debitore, ed evitare possibili abusi sulle condizioni inerenti il livello 
della sua remunerazione.  
Questo istituto è stato infine perfezionato con l’ordonnance n° 
2008-1345 del 18 dicembre 2008 e con il decreto n°2009-160 del 12 
febbraio 2009. 
 
3.1.3.2.1 La designazione del mandatario ad hoc 
La nomina del mandatario ad hoc è essenzialmente di natura 
contrattuale ed avviene mediante una richiesta scritta presentata dal 
debitore al presidente del tribunale e depositata in cancelleria. 
Quest’ultimo non può procedere ad una nomina d’ufficio e in seguito 
alla modifica effettuata dall’ordinanza del 2008, il debitore può egli 
stesso proporre al presidente del tribunale il nome di un mandatario. 
Insieme alla domanda di apertura del mandato ad hoc, dovrà essere 
allegata anche una lettera contenente l’esposizione dei motivi che 
hanno portato alla sua attivazione
114
. 
                                                                                                                                      
se saisir d'office ou être saisi par le procureur de la République d'une demande 
d'ouverture de cette procédure après avis conforme de la commission de contrôle 
des assurances. 
Le président du tribunal ne peut être saisi d'une demande d'ouverture du règlement 
amiable institué par la loi n° 84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et 
au règlement amiable des difficultés des entreprises à l'égard d'une entreprise 
susmentionnée, qu'après avis conforme de la commission de contrôle des 
assurances ». 
114
 C.com., Art. R.611-18, partie réglementaire au jour du décret n° 2009-160 du 
12 février 2009 : « La demande de désignation d'un mandataire ad hoc prévue à 
l'article L.611-3 est présentée par écrit. Elle est adressée ou remise au président 
du tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance selon le cas par le 
représentant légal de la personne morale ou par le débiteur personne physique et 
déposée au greffe. 
Cette demande expose les raisons qui la motivent. 
Lorsque le débiteur propose un mandataire ad hoc à la désignation du président 




L’art R.611-19 del Code de commerce, prevede poi che « dès 
réception de la demande, le président du tribunal fait convoquer, par 
le greffier, le représentant légal de la personne morale ou le débiteur 
personne physique pour recueillir ses observations ».  
La decisione che statuisce sulla nomina del mandatario ad hoc, è 
notificata al debitore mediante lettera raccomandata
115
. Nel caso di 
accettazione da parte del mandatario, quest’ultimo dovrà attestare di 
non rientrare in una delle incompatibilità previste dal testo di 
legge
116
. Nel caso di un eventuale rifiuto da parte del presidente del 
tribunale di designare il mandatario ad hoc scelto dal debitore, può 
essere proposto appello contro questa decisione, dal debitore stesso, 
secondo le modalità stabilite dalla legge
117
. 
Non è prevista alcuna forma di pubblicità per la nomina del 
mandatario ad hoc, nel rispetto di quel principio di riservatezza 
presente in tutta la procedura di prevenzione esterna. 
Per quanto riguarda lo statuto del mandatario ad hoc, questo è 
stato disciplinato dal legislatore francese con la riforma del 2005, 
introducendo una serie di incompatibilità per lo svolgimento della 
missione affidatagli, in modo da limitare possibili conflitti di 
interesse e garantire una sua totale indipendenza anche e non solo dal 
punto di vista economico, nei confronti del debitore e dei creditori di 
quest’ultimo118. 
                                                          
115
 C.com., Art. R.611-20, comma 2. 
116
 C.com., Art. R.611-20, comma 3:  « Le mandataire ad hoc fait connaître sans 
délai au président du tribunal son acceptation ou son refus. En cas d'acceptation, 
il lui adresse l'attestation sur l'honneur prévue à l'article L.611-13 ». 
117
 C.com., Art. R.611-20 : « La décision statuant sur la désignation du 
mandataire ad hoc est notifiée au demandeur. En cas de refus de désignation, 
celui-ci peut interjeter appel. L'appel est formé, instruit et jugé conformément aux 
dispositions de l'article R.611-26 ». 
118
 C.com., Art. L.611-13 così come modificato dalla loi de sauvegarde du 26 
juillet 2005 : « Les missions de mandataire ad hoc ou de conciliateur ne peuvent 
être exercées par une personne ayant, au cours des vingt-quatre mois précédents, 
perçu, quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération 
ou un paiement de la part du débiteur intéressé, de tout créancier du débiteur ou 
d'une personne qui en détient le contrôle ou est contrôlée par lui au sens de 
l'article L.233-16, sauf s'il s'agit d'une rémunération perçue au titre d'un mandat 
ad hoc ou d'une mission de règlement amiable ou de conciliation réalisée pour le 
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Un punto fondamentale è senza dubbio la remunerazione del 
mandatario ad hoc. Come già sottolineato, il legislatore francese nel 
cercare di prevenire possibili abusi e conflitti di interessi, ha dato 
particolare importanza all’accordo sulla remunerazione del 
mandatario ad hoc, le cui condizioni sono stabilite mediante 
ordinanza dal presidente del tribunale una volta accettata la 
missione
119
. Inoltre ai sensi dell’art. R.611-47 del Code de commerce 
« les conditions de rémunération du mandataire ad hoc comprennent 
les critères sur la base desquels elle sera arrêtée, son montant 
maximal et le montant des provisions». L’accordo sulla 
remunerazione deve essere consegnato per iscritto e annesso 
all’ordinanza di designazione120. 
Se nel corso dello svolgimento della sua missione, il mandatario 
ad hoc ritiene che la remunerazione massima così stabilita dal 
presidente del tribunale nell’accordo non sia sufficiente, ne informa 
quest’ultimo, il quale potrà procedere a fissare nuove condizioni di 
remunerazione in accordo con il debitore. Nel caso di mancato 
accordo  “il est mis fin à sa mission121”. 
Infine nei confronti dell’ordinanza che stabilisce la 
remunerazione, tanto il debitore quanto il mandatario ad hoc, 




La remunerazione è a carico del debitore. 
La missione del mandatario ad hoc, ha quale scopo principale 
quello di cercare di rimediare ad una situazione di difficoltà dell’ 
                                                                                                                                      
même débiteur ou le même créancier. La personne ainsi désignée doit attester sur 
l'honneur, lors de l'acceptation de son mandat, qu'elle se conforme à ces 
interdictions. 
Les missions de mandataire ad hoc ou de conciliateur ne peuvent être confiées à 
un juge consulaire en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de cinq 
ans ». 
119
 C.com., Art. L.611-14, comma 1. 
120
 C.com., Art. R.611-48 
121
 C.com., Art. R.611-49  
122
 C.com., Art. R.611-50 
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impresa, senza l’intervento giudiziario. È tuttavia il presidente del 
tribunale a determinarne in concreto il contenuto. All’interno di tale 
missione, il ruolo del mandatario ad hoc è essenzialmente quello di 
assistere l’imprenditore, aiutandolo nell’istaurazione di un dialogo 
con i creditori. Non si tratta quindi di sostituire l’imprenditore nella 
gestione interna dell’impresa. Il presidente del tribunale determina la 
missione in base al tipo di difficoltà sociale o finanziaria che la 
società presenta: l’attività che dovrà svolgere il mandatario come 
terzo neutro all’impresa, dovrà plasmarsi in base alle esigenze del 
caso concreto. Il successo di questa pratica può essere individuato 
proprio nella flessibilità del suo ruolo e nel rispetto di quel principio 
di riservatezza che informa tutta la procedura. 
 
3.2 Gli altri soggetti abilitati ad intervenire nella prevenzione 
esterna: “les groupements de prévention agrées” 
 
La legge del 1 marzo 1984 ha introdotto un altro strumento per la 
prevenzione esterna a supporto soprattutto delle piccole e medie 
imprese in difficoltà: i “gruppi di prevenzione autorizzati” che hanno 
come scopo essenziale quello di analizzare le informazioni di 
carattere economico, contabile e finanziario che tale organo si 
impegna a trasmettere regolarmente ai soggetti aderenti e nel pieno 
rispetto del principio di riservatezza; verificare eventuali loro 




Le piccole e medie imprese infatti, non sono tenute a nominare un 
revisore dei conti, ed è per questo che la prevenzione esterna si attua 
                                                          
123
 C.com., Art. L.611-1 comma 2: « Ce groupement a pour mission de fournir à 
ses adhérents, de façon confidentielle, une analyse des informations économiques, 
comptables et financières que ceux-ci s'engagent à lui transmettre régulièrement. »  
Tali dati possono essere trasmessi anche a soggetti diversi interessati alla vita 
dell’impresa, come i soci, “le comité d’entreprise” affinché possano esercitare il 
loro “devoir d’alerte”(di cui supra). 
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attraverso i GPA. Questi ultimi sono disciplinati agli artt. 611-1 e ss. 
del Code de commerce e nella parte regolamentare attuata con il 
decreto n° 2009-160 del 12 febbraio 2009 agli artt. D.611-1, alla 
sezione 1 : « Des groupements de prévention agréés ». 
« Les groupements de prévention agréés sont constitués sous toute 
forme juridique qui leur confère une personnalité morale de droit 
privé
124
». Tali soggetti sono titolari di un’autorizzazione rilasciata 
dal prefetto della regione, la cui durata può andare fino ad un 




Le imprese di piccole e medie dimensioni che possono aderire aux 




Inoltre per incoraggiare l’adesione a tali gruppi, sono stati 
introdotti dei benefici fiscali per le imprese aderenti. 
Nel caso in cui i GPA rilevino delle difficoltà dall’analisi dei dati 
da loro effettuata, sono tenuti ad informare immediatamente il 
dirigente dell’impresa. Possono proporgli anche l’intervento di un 
esperto incaricato di svolgere una diagnosi più accurata delle 
difficoltà dell’impresa stessa127. Aiuto che può essere o meno accolto 
dall’imprenditore, nella sua piena libertà di scelta. I GPA possono 
svolgere anche un ruolo di assistenza giuridica nel caso in cui 
l’imprenditore sia convocato dal presidente del tribunale. Sono 
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 C.com., Art. D.611-2 Partie réglementaire A jour du décret n° 2009-160 du 12 
février 2009. 
125
 C.com., Artt, D.611-6, 611-7. 
126
 C.com., Art. L.611-1 : « Toute personne immatriculée au registre du commerce 
et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que toute personne morale de 
droit privé peut adhérer à un groupement de prévention agréé par arrêté du 
représentant de l'Etat dans la région ». 
127
 C.com., Art. L.611-1 comma 3: « Lorsque le groupement relève des indices de 




chiamati anche a concludere accordi per conto dei loro aderenti, con 
gli istituti di credito e con le imprese assicuratrici
128
. 
L’obiettivo principale dei GPA quindi, è sì quello di individuare 
eventuali difficoltà dell’impresa, ma senza immischiarsi nella loro 
gestione interna. Sono tenuti al rispetto del segreto professionale 
senza fare alcuna pubblicità; ad indicare che il gruppo è titolare di 
un’autorizzazione in tutti i documenti che andrà ad emettere; a 
notificare al prefetto ogni modifica apportata al suo statuto e ai suoi 
dirigenti; ad informare i suoi aderenti su una eventuale revoca 
dell’autorizzazione129. Al fine di incoraggiare lo svolgimento della 
loro missione, tali soggetti beneficiano di sovvenzioni e di aiuti 
territoriali
130
. Possono inoltre accedere ai servizi della Banca di 




Dal canto loro, i soggetti aderenti al GPA, sono tenuti a fornire 
regolarmente tutte le informazioni necessarie per facilitare 
l’individuazione di possibili difficoltà dell’impresa. 
I gruppi di prevenzione possono incorrere in una responsabilità 
civile nel caso in cui violino l’obbligo di riservatezza.  
 
***  
La prevenzione esterna altro non è che la continuazione del processo 
di prevenzione interna, con soggetti terzi ed esterni all’impresa, al 
fine di garantire imparzialità con un auspicabile esito positivo della 
procedura di allerta. Tuttavia tale procedura può svilupparsi 
ulteriormente fino ad arrivare alla c.d. “conciliation”,  considerata 
una misura preventiva che permette ai dirigenti delle imprese in 
                                                          
128
 C.com., Art. L.611-1 comma 4. 
129
 C.com., Art. D.611-5. 
130
 C.com., Art. L.611-1 comma 4: « […]Les groupements de prévention agréés 
peuvent aussi bénéficier d'aides des collectivités territoriales. » 
131
 C.com., Art L.611-1 comma 4: « […] Les services de la Banque de France 
peuvent également, suivant des modalités prévues par convention, être appelés à 
formuler des avis sur la situation financière des entreprises adhérentes. » 
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difficoltà di trovare delle soluzioni concordate semplici, rapide e 
riservate. Si tratta quindi dell’ultima fase prima dell’apertura delle 
procedure collettive. Lo scopo sarà quello di giungere ad un accordo 
con i suoi creditori ed evitare così il fallimento.  
La loi de sauveguarde del 2005 ha soppresso l’istituto del 
“règlement amiable” ed ha introdotto la “conciliation”. La 
procedura di conciliazione è disciplinata attualmente nel primo 
capitolo del Code de commerce: « De la prévention des difficultés 
des entreprises, du mandat ad hoc et de la procédure de 
conciliation ». In particolare l’art. L.611-4 prevede: « Il est institué, 
devant le tribunal de commerce, une procédure de conciliation dont 
peuvent bénéficier les personnes exerçant une activité commerciale 
ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou 
financière, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation 




SEZIONE 2. L’ESPERIENZA DEL DIRITTO 
TEDESCO 
 
SOMMARIO: 1. Il contesto storico. – 2. L’Insolvenzverfahren unitario. - 
2.1. Il presupposto soggettivo per l’apertura della procedura 
d’insolvenza unitaria. - 2.2. I presupposti oggettivi della procedura 
unitaria. - 2.3. Le finalità della procedura concorsuale unitaria. - 3. 
L’Insolvenzplan. - 3.1. Iniziativa e predisposizione del piano. - 3.2. Il 
contenuto del piano: risanamento dell’impresa e tempestività della 
denuncia della crisi. - 3.3. I poteri dei creditori. - 3.3.1. Approvazione e 
omologazione del piano. - 3.4. L’autoamministrazione del debitore. - 4. 
ESUG: Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen. - 4.1. 
La riforma del 2011. - 4.2. Vorläufiger  Gläubigerausschuss. 4.3. 
Schutzschirmverfahren. - 4.3.1. Eigenverwaltung. - 4.4. La nomina del 
curatore fallimentare. - 4.5. Ulteriori strumenti per il risanamento e la 
continuazione dell’attività d’impresa.  
 
1. Il contesto storico 
 
Il diritto fallimentare tedesco è ancora oggi disciplinato dalla legge 
del 1994, la c.d. Insolvenzordnung (InsO), che ha modificato la 
precedente legge del 1877 (la c.d. Konkursordnung), cercando di 
ovviare ai molti problemi che quest’ultima, come la maggior parte 
delle normative fallimentari di prima generazione, presentava: per  
esempio lo spiccato favoritismo per il soddisfacimento dei creditori, 
anche una volta chiusa la procedura concorsuale
132
. Già la diversa 
denominazione denota un’ inversione di rotta: non pone più l’accento 
esclusivamente sul “concorso dei creditori”, ma “sull’insolvenza del 
debitore”. Si allinea così a quell’orientamento in gran parte condiviso 
                                                          
132
 Si veda il cap.I, par. 1, „L’evoluzione storica della normativa fallimentare“. 
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dalle altre esperienze straniere del c.d. “debtor-oriented”, 
mantenendo tuttavia la peculiarità dello spirito della normativa 
tedesca, ancora oggi incentrato, nonostante una notevole apertura, 
alla realizzazione prioritaria dell’interesse dei creditori. 
I lavori della nuova legge iniziarono già alla fine degli anni ’80, e 
il primo progetto di legge del Governo federale (Bundesregierung), 
si ebbe il 15 aprile del 1992
133
, e venne definitivamente approvato e 
promulgato come legge dal Bundestag, il 5 ottobre 1994. Il § 1 di 
questa legge pone come scopo della procedura d’insolvenza (Ziele 
des Insolvenzverfahrens), il soddisfacimento (ancora prioritario) dei 
creditori concorsuali attraverso la liquidazione dei beni del debitore e 
la ripartizione del ricavato, ma con un’ importante deroga: la 
possibilità di attuare un piano di insolvenza, per la conservazione 
dell’azienda. Al debitore onesto è data poi la possibilità di liberarsi 
delle sue passività
134
. È quindi con l’Insolvenzplan135 che 
l’ordinamento giuridico tedesco attribuisce al debitore la possibilità 
di conservare e continuare l’attività d’impresa, mantenendone la 
titolarità e organizzando un piano di cessione in blocco o per singoli 
rami di azienda. Sulla scia del modello fallimentare francese
136
, la 
conservazione dell’impresa è stata infatti rivalutata anche dal 
legislatore tedesco, e considerata, come nella maggior parte degli 
ordinamenti giuridici europei e non solo
137
, un obiettivo importante 
da raggiungere, non da perseguire ad ogni costo, ma strumentale al 
soddisfacimento degli interessi dei creditori. 
                                                          
133
 www.bundestag.de in Drucksachen des Deutschen Bundestages, Wahlperioden 
12/2443: Gesetzentwurf der Bundesregierung, 15. 04. 92, 
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/12/024/1202443.pdf  
134
InsO, § 1:“ Ziele des Insolvenzverfahrens. Das Insolvenzverfahren dient dazu, 
die Gläubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das 
Vermögen des Schuldners verwertet und der Erlös verteilt oder in einem 
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des 
Unternehmens getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit 
gegeben, sich von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien“.  
135
 Attualmente disciplinato dalla InsO, parte sesta, §§ 217-269. 
136
 Si veda il cap. II, SEZIONE 1 del presente lavoro. 
137
 In particolare: Stati Uniti, i piani di insolvenza pre-packaged. 
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Successive modifiche sono state apportate senza tuttavia cambiare 
l’impostazione di fondo della Insolvenzordnung. In particolare la 
legge del 14 marzo 2003
138
, ha introdotto nella sua undicesima parte, 
delle norme per la regolazione delle procedure di insolvenza 
internazionali (Internationales Insolvenzrecht), modificando i §§ 335 
ss. InsO. L’obiettivo era quello di colmare le lacune lasciate dal 
regolamento comunitario n. 1346/2000
139
, soprattutto nei rapporti 
con gli stati extraeuropei e in quei settori esclusi dall’ambito di 
applicazione del regolamento, come quello delle imprese 
assicuratrici, enti creditizi, ecc. (ex art. 1, comma 2, della proposta di 
regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12.12.2012, 
che modifica il regolamento (CE) n. 1346/2000). 
Un’altra importante modifica, si è avuta con la l. 23 ottobre 2008, 
pubblicata nella gazzetta ufficiale il 28.10.2008, la Gesetz zur 
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von 
Missbräuchen
140
, relativa alla modernizzazione del diritto delle 
società di capitali e alla lotta agli abusi, che inserisce l’obbligo per i 
rappresentanti delle società di capitali di richiedere l’apertura di una 
procedura di insolvenza, nel caso di crisi d’impresa (§ 15a InsO). 
La più recente riforma del sistema fallimentare tedesco si è avuta 
nel 2011 con la “legge sull’ulteriore facilitazione del risanamento 
delle imprese in crisi”, la c.d. ESUG141: “Gesetz zur Erleichterung 
der Sanierung von Unternehmen” del 7 dicembre 2011, entrata in 
vigore il 1° marzo 2012
142
. Si è rafforzato il ruolo dei creditori nel 
procedimento di insolvenza, concedendogli la possibilità prevista 
nell’Inzolvenzplan per le imprese di maggiori dimensioni, di 
                                                          
138
www.bundesgesetzblatt.de, in Bürgerzugang, Gesetz zur Neuregelung des 
Internationalen Insolvenzrechts, Nr. 10 vom 19.03.2003. 
139
 Si veda il cap. I, par. 3 del presente lavoro. 
140
 www.bundesgesetzblatt.de, in Bürgerzugang, Gesetz zur Modernisierung des 
GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen, Nr. 48 vom 28.10.2008 
141
 Si veda il par. 4 della presente sezione. 
142
www.bundesgesetzblatt.de, in Bürgerzugang, Gesetz zur Erleichterung der 
Sanierung von Unternehmen, Nr. 64 vom 13.12.2011. 
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diventare azionisti della società debitrice, ed essere quindi destinatari 
dei riparti previsti dal piano. Si sono poi garantite maggiori 
possibilità di ristrutturazione per le imprese insolventi. Nel caso 
infatti di un debitore in stato di imminente insolvenza (drohende 
Zahlungsunfähigkeit) o di sovraindebitamento (Überschuldung), può 
accedere alla c.d. procedura ombrello (Schutzschirmverfahren), il cui 
scopo è quello di sollecitare l’apertura di una procedura di 
insolvenza, aumentando le chances per la ristrutturazione 
dell’impresa, evitandone così la chiusura. Il debitore dispone di un 
periodo per la presentazione di un piano di insolvenza, di cui dovrà 
dar prova della sua fattibilità. Durante questo periodo che può durare 
al massimo tre mesi, il debitore può conservare l’amministrazione 
dell’impresa, concentrandosi sulla redazione di un piano di 





2. L’Insolvenzverfahren unitario 
L’Insolvenzordnung del 1994 ha introdotto una procedura unitaria 
per l’insolvenza, che sostituisce le procedure previgenti così distinte: 
il fallimento (Konkursordnung) e il concordato preventivo 
(Vergleichsordnung). Al loro posto, sono state inserite le alternative 
tra il trasferimento dell’amministrazione dell’azienda al curatore, e la 
c.d. Eigenverwaltung, ovvero la conservazione in capo al debitore 
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 Corapi D., De Donno B., Benincasa D., Le procedure concorsuali in un’ottica 
comparatistica p.392 ss., in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 
2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I 
presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. 
Giappichelli Editore); Mayer Brown, Neue Insolvenzkultur in Deutschland? 
Wesentliche Änderungen im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur Erleichterung der 




del potere di amministrazione e di disposizione sotto la vigilanza di 




2.1.  Il presupposto soggettivo per l’apertura della procedura 
d’insolvenza unitaria. 
La nuova normativa non ha modificato sostanzialmente i soggetti nei 
cui confronti si può applicare la procedura concorsuale. Il § 11, 1° 
comma, stabilisce che: „Ein Insolvenzverfahren kann über das 
Vermögen jeder natürlichen und jeder juristischen Person eröffnet 
werden. Der nicht rechtsfähige Verein steht insoweit einer 
juristischen Person gleich“. La procedura si applica a tutti i debitori, 
non soltanto a coloro che esercitano un’attività commerciale 
(Kaufleute, figura paragonabile all’imprenditore nell’ordinamento 
giuridico italiano), ma a qualsiasi soggetto che pone in essere 
rapporti di diritto privato, persone fisiche non commercianti, società 
di diritto civile, e tutti i tipi di società di persone, a prescindere dalla 
loro attività, economica o meno (§ 11, 2° comma, n. 1 e 2). 
L’applicabilità della disciplina a tali soggetti, si giustifica per 
garantire l’attuazione della par condicio creditorum, poiché la 
procedura concorsuale è l’unica procedura esecutiva collettiva, in 
quanto nell’ordinamento tedesco vige nell’ambito dell’esecuzione 
individuale il principio prior in tempore, prior in iure: con il 
                                                          
144
 § 270 InsO: „(1) Der Schuldner ist berechtigt, unter der Aufsicht eines 
Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und über sie zu verfügen, wenn das 
Insolvenzgericht in dem Beschluß über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens die 
Eigenverwaltung anordnet. Für das Verfahren gelten die allgemeinen Vorschriften, 
soweit in diesem Teil nichts anderes bestimmt ist. 
(2) Die Anordnung setzt voraus, 1. daß sie vom Schuldner beantragt worden ist 
und 2. dass keine Umstände bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung 
zu Nachteilen für die Gläubiger führen wird“. L’Eigenverwaltung è ammissibile se 
“tenuto conto delle circostanze, si debba ritenere non possa portare ad un ritardo 
del procedimento o ad altri pregiudizi per i creditori” (§ 270, 1° comma, n. 3, 
Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, in 
il Fallimento, 9/2003, p. 998) e nel caso in cui il debitore abbia fatto richiesta di 
apertura del procedimento insieme alla presentazione di un Insolvenzplan (di cui 
infra), o abbia comunque aderito alla richiesta di un creditore. 
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pignoramento di beni mobili e di crediti, il creditore pignorante 
acquista un diritto di pegno (Pfandungspfandrecht § 804 ZPO)
145
. 
L’Insolvenzordnung tedesca prevede poi una procedura 
semplificata per l’insolvenza del consumatore, la c.d. 
Verbraucherinsolvenzverfahren
146
, termine non esatto in quanto 
applicabile sia alle persone fisiche che non esercitano un’attività 
economica indipendente, sia ai piccoli imprenditori (§ 304 InsO). 
Questa differenziazione se appare approssimativa, tende ad 
evidenziare le finalità peculiari dell’insolvenza del consumatore, in 
cui assume una notevole importanza l’esdebitazione, come strumento 
per risolvere il problema dell’eccessivo indebitamento delle famiglie, 
consentendogli con questa procedura, di iniziare una nuova 
attività
147
.   
2.2. I presupposti oggettivi della procedura unitaria 
I presupposti per l’apertura della procedura di insolvenza unitaria 
nella vigente normativa, sono essenzialmente tre: 
i) Zahlungsunfähigkeit (§ 17 InsO), la vera e propria insolvenza 
intesa come “incapacità del debitore di adempiere le 
obbligazioni scadute
148” ha eliminato la disputa interpretativa 
della previgente normativa, la quale non specificava se si 
trattasse soltanto di obbligazioni esigibili, o non ancora 
                                                          
145
 A differenza di quanto stabilisce il legislatore italiano all’art. 2741, 1° comma, 
c.c.: “i creditori hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del debitore , 
salvo le cause legittime di prelazione”. Si veda Guglielmucci L., La procedura 
concorsuale unitaria nell’ordinamento tedesco, in Giur. comm., 2000, I, pp. 504 ss. 
p. 505; e Kindler P., La procedura concorsuale unitaria (Insolvenzverfahren) nel 
diritto tedesco, p. 198 in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2014, 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali – Profili storici, 
comunitari, internazionali e di diritto comparato, Vol. V, Torino, G. Giappichelli 
Editore. 
146
 disciplinata nella InsO, Neunter Teil: Verbraucherinsolvenzverfahren und 
sonstige Kleinverfahren, §§ 304 ss. 
147
 Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, 
in il Fallimento, 9/2003, p. 993. 
148
 § 17 InsO, 2° comma: „Der Schuldner ist zahlungsunfähig, wenn er nicht in der 
Lage ist, die fälligen Zahlungspflichten zu erfüllen. Zahlungsunfähigkeit ist in der 
Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat“. 
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scadute, facendo solo riferimento alla cessazione dei 
pagamenti
149
. Si tratta di un presupposto generale e i soggetti 
legittimanti sono i creditori. 
ii) Drohende Zahlungsunfähigkeit (§ 18 InsO), presupposto che 
rappresenta una novità rispetto alla previgente disciplina, in 
quanto introdotto per la prima volta con la legge del 1994, ed 
è il c.d. rischio di insolvenza, letteralmente “incombente 
incapacità di adempiere”. Tale presupposto non ha tuttavia 
una grande rilevanza pratica, poiché l’unico soggetto 
legittimato ad invocarlo è il debitore, e difficilmente chiederà 
di essere assoggettato alla procedura qualora si rendesse 
conto di non essere in grado di adempiere ad obbligazioni con 
scadenze a più lungo termine
150
. 
iii) Überschuldung (§ 19 InsO), sbilancio patrimoniale, 
letteralmente “sovraindebitamento”. Si tratta del presupposto 
applicabile alle persone giuridiche (juristischen Person) e alle 
società senza personalità giuridica (Gesellschaft ohne 
Rechtspersönlichkeit), per favorire la tempestiva apertura del 
procedimento, prima che l’incapacità di adempiere si 
manifesti. A tale scopo il § 15a InsO, prevede l’obbligo 
sanzionato penalmente a carico degli organi amministrativi, 
in presenza di tale presupposto, di chiedere l’apertura della 
procedura, tenendo conto non solo della prospettiva di 
liquidazione, ma anche e soprattutto della prosecuzione 
dell’attività d’impresa se appare un’eventualità attuabile. 
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 Guglielmucci L. (§ 102, 2° comma, KO). 
150
 § 18 InsO „(1) Beantragt der Schuldner die Eröffnung des Insolvenzverfahrens, 
so ist auch die drohende Zahlungsunfähigkeit Eröffnungsgrund. (2) Der Schuldner 
droht zahlungsunfähig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein 
wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Fälligkeit zu erfüllen“. 
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2.3. Le finalità della procedura concorsuale unitaria 
Il § 1 della InsO disciplina le finalità della procedura concorsuale 
(Ziele des Insolvenzverfahrens), statuendo che „das 
Insolvenzverfahren dient dazu, die Gläubiger eines Schuldners 
gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermögen des 
Schuldners verwertet und der Erlös verteilt oder in einem 
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt 
des Unternehmens getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird 
Gelegenheit gegeben, sich von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu 
befreien
151“. 
Il contemporaneo riferimento al soddisfacimento dei creditori da 
un lato, e a quello della conservazione dell’impresa dall’altro, 
potrebbe sembrare a prima vista una contraddizione rispetto a quella 
classificazione che distingue i sistemi orientati a favore dei creditori, 
o a favore del debitore
152
. A ben vedere invece, la conservazione 
dell’impresa non necessariamente pregiudica in toto gli interessi dei 
creditori, poiché a volte può risultare funzionale alla tutela dei 
creditori stessi, più di quanto la sola liquidazione offrirebbe loro.  
Il risanamento dell’impresa e quindi la sua conservazione, 
nonostante rappresenti una costante nelle moderne legislazioni 
                                                          
151
 “La procedura è diretta a soddisfare concorsualmente i creditori attraverso la 
liquidazione del patrimonio del debitore e la ripartizione del ricavato ovvero 
attraverso una differente disciplina predisposta in un piano di regolazione 
dell’insolvenza in particolare per la conservazione dell’impresa. Al debitore 
meritevole è data la possibilità di ottenere l’esdebitazione” traduzione   
Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, in il 
Fallimento, 9/2003, p. 994. 
152
 Si veda in particolare la nota 210, pag. 124 “debtor-oriented, creditor-oriented” 
del presente lavoro e in generale il cap. 0, par. 1. Si veda anche la disciplina 
francese e in particolare l’art L 620-1 Code de Commerce, il quale esprime il 
principio ispirato alla tutela dell’impresa, statuendo che: « Il est institué une 
procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur mentionné à l'article 
L. 620-2 qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est 
pas en mesure de surmonter. Cette procédure est destinée à faciliter la 
réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité 
économique, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif. La procédure de 
sauvegarde donne lieu à un plan arrêté par jugement à l'issue d'une période 
d'observation et, le cas échéant, à la constitution de deux comités de créanciers, 
conformément aux dispositions des articles L. 626-29 et L. 626-30. »  
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concorsuali (anche attraverso l’introduzione di misure di allarme e 
prevenzione, come per l’ordinamento francese, o nel caso di quello 
tedesco, principalmente attraverso l’introduzione di piani di 
risanamento (c.d. Sanierungsplan)),  non può essere considerato 
come una finalità della procedura, ma “costituisce, piuttosto, uno dei 
possibili strumenti utilizzabili per il soddisfacimento dei creditori
153” 
Numerose norme dell’InsO regolano di fatto la conservazione 
dell’impresa, come quelle dei §§ 1, 157, 158. La legge riserva un 
ampio spazio all’autonomia privata nella regolazione dell’insolvenza 
e consente di perseguire la conservazione dell’attività di impresa 
attraverso piani di risanamento (Sanierungsplan), in cui il 
soddisfacimento dei creditori può essere maggiormente perseguito 
mantenendo la gestione e l’amministrazione dell’azienda in capo al 
debitore, e mediante l’apporto di capitale nuovo dai vecchi soci, da 
terzi o mediante la conversione di crediti in capitale. Tale scopo si 
può raggiungere anche attraverso un piano che consenta il 
trasferimento dell’azienda a un assuntore (c.d. Übertragungsplan, § 
260, 3° comma). Nel caso poi della cessione a terzi dell’azienda 
(Übertragende Sanierung, c.d. risanamento traslativo
154
), la 
conservazione dell’attività d’impresa permette un maggior realizzo 
per i creditori, più di quanto non avrebbero con la liquidazione 
atomistica dei beni. Il soddisfacimento dei creditori può essere 
raggiunto anche con gli utili derivanti dalla continuazione 
dell’esercizio dell’impresa (§ 229 InsO). 
Quindi lo strumento principale per la conservazione dell’impresa 
è l’Insolvenzplan155, ma l’ordinamento tedesco giustifica tale finalità 
                                                          
153
 Guglielmucci L., La procedura concorsuale unitaria nell’ordinamento tedesco, 
in Giur. comm., 2000, I, pp. 504 ss, p. 507. 
154
 Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, 
in il Fallimento, 9/2003, p. 994. 
155Anche se lo scopo di conservazione dell’azienda è raggiunto mediante 
l’Insolvenzplan con una percentuale molto bassa, del 7%, e con la nuova normativa 
ESUG del 2012 (di cui infra), è preferito lo strumento del c.d. 
Schutzschirmverfahren, disciplinato ai §§ 270a-c InsO.  
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solo se non confliggente con l’interesse dei creditori ad ottenere un 
maggior soddisfacimento, garantendo la partecipazione paritaria di 
tutte le classi di creditori ai benefici del piano, secondo il principio 
della par condicio creditorum. Infatti, le singole classi di creditori, e 
i singoli creditori stessi, possono pretendere che si proceda secondo 
le regole generali della liquidazione
156




La sesta parte dell’InsO, è dedicata alla disciplina dell’Insolvenzplan, 
ai §§ 217 ss. 
La caratteristica essenziale di questa procedura, è quella di 
garantire il risanamento dell’impresa debitrice, grazie anche all’ 
ampio spazio lasciato all’autonomia privata dei soggetti coinvolti nel 
piano, in grado di concordare un diverso contenuto. Infatti può essere 
programmata la conservazione dell’impresa in capo al debitore 
(Sanierungsplan), o il suo trasferimento a terzi (Übertragungsplan) 
scindendo le sorti dell’impresa da quelle dell’imprenditore anche 
costituendo una società ad hoc (§ 260, comma 3° InsO); o infine 
prevedendo la liquidazione dell’attivo secondo regole differenti 
rispetto a quelle previste ex lege (Liquidationsplan). 
La procedura dell’Insolvenzplan, consta essenzialmente di cinque 
fasi: l’iniziativa e la predisposizione del piano (§ 218); il preesame 
del Tribunale fallimentare (§ 231); la fissazione e l’istruzione 
dell’udienza di discussione (§§ 232 ss.); l’approvazione e 
l’omologazione del piano: approvazione dei creditori (§§ 235 ss.), 
approvazione del debitore (§ 247) e omologazione del Tribunale (§ 
                                                          
156
 Ma anche mediante un piano che preveda regole diverse rispetto a quelle legali 
(c.d. Liquidationsplan), Kindler P., La procedura concorsuale unitaria 
(Insolvenzverfahren) nel diritto tedesco, p. 201 in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2014, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure concorsuali – Profili storici, comunitari, internazionali e di diritto 
comparato, Vol. V, Torino, G. Giappichelli Editore. 
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248); l’esecuzione e il controllo sull’adempimento del piano (§§ 258 




3.1.  Iniziativa e predisposizione del piano 
Il § 218 InsO individua i soggetti legittimati a presentare il piano 
d’insolvenza. In primo luogo il debitore (Schuldner), il quale può 
richiedere anche l’apertura della procedura concorsuale (c.d. 
prepackaged plan
158
), e il curatore fallimentare 
(Insolvenzverwalter)
159
. Il secondo comma del § 218, prevede la 
possibilità per l’assemblea dei creditori di conferire mandato al 
curatore fallimentare per la predisposizione del piano, senza che sia 
comunque riconosciuto un diritto di iniziativa al singolo creditore. Il 
terzo comma del § 218 prevede la necessità per il curatore 
fallimentare nella predisposizione del piano di consultare il comitato 
dei creditori, il consiglio di fabbrica, il comitato portavoce dei 
dirigenti e il debitore
160
. 
Il piano deve essere inoltrato al Tribunale fallimentare, senza che 
la legge preveda un termine di decadenza per la sua presentazione, 
ma un piano presentato dopo l’udienza di chiusura (§ 197 InsO, 
Schlußtermin) non è più preso in considerazione
161
. 
                                                          
157
 Per un maggior approfondimento delle fasi della procedura si veda Bork, I 
poteri dei creditori nella procedura tedesca di riorganizzazione, in dir. fall., 2006, 
i, p. 765 e ss.  
158
 §218, 1°comma, InsO; Bork, I poteri dei creditori nella procedura tedesca di 
riorganizzazione, in dir. fall., 2006, i, p. 766. 
159
 InsO § 218 „Vorlage des Insolvenzplans: (1)Zur Vorlage eines Insolvenzplans 
an das Insolvenzgericht sind der Insolvenzverwalter und der Schuldner berechtigt. 
Die Vorlage durch den Schuldner kann mit dem Antrag auf Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens verbunden werden […]“. 
160
 Bork, I poteri dei creditori nella procedura tedesca di riorganizzazione, in dir. 
fall., 2006, i, p. 766; Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra 
risanamento e liquidazione, in il Fallimento, 9/2003, p. 995. 
161
 InsO, § 218, 1°comma, ultimo inciso: „Ein Plan, der erst nach dem 
Schlußtermin beim Gericht eingeht, wird nicht berücksichtigt“.  
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3.2. Il contenuto del piano: risanamento dell’impresa e 
tempestività della denuncia della crisi tempestività della 
denuncia della crisi 
L’InsO contiene solo pochissime norme dedicate al contenuto del 
piano, poiché l’ordinamento tedesco rimette completamente 
all’autonomia privata la sua determinazione, tenendo conto delle 
possibili variabili che la realtà economica può presentare.  
Come già sottolineato, l’Insolvenzplan consente in primo luogo di 
perseguire la finalità del risanamento dell’impresa, prevedendo 
qualche sacrificio da parte dei creditori: dilazioni di pagamento, 
rinuncia agli interessi e spesso a quote di capitale. Infatti il § 223, 2° 
comma e il § 224 InsO, prevedono la possibilità rispettivamente di 
concedere dilazioni o riduzioni di crediti al fine di raggiungere il 
risanamento dell’azienda. 
In presenza di una crisi d’impresa, le alternative perseguibili sono 
comunque la conservazione dell’impresa in capo al debitore, il 
trasferimento di azienda o di rami della stessa a terzi, o la 
liquidazione atomistica del patrimonio del debitore. 
Se uno degli obiettivi principali del piano è la conservazione 
dell’azienda e quindi il suo risanamento, è necessario garantire 
un’emersione tempestiva della crisi, in modo da gestirla prontamente 
e attuando gli strumenti più efficaci. L’InsO inserisce nel panorama 
giuridico tedesco una novità rispetto alla disciplina previgente
162
: 
consente infatti di aprire la procedura anche in caso di rischio di 
insolvenza
163
. Introduce quindi una possibile misura di allarme e 
prevenzione per la crisi d’impresa, anche se l’attuazione del piano in 
presenza del solo presupposto del rischio d’insolvenza è 
                                                          
162
 Le precedenti due procedure: Konkursordnung e Vergleichsordnung il cui 
presupposto era lo stato di insolvenza e non il rischio di insolvenza. 
163
 Drohende Zahlungsunfähigkeit, InsO § 18, come „prevedibile impossibilità di 
adempiere alla scadenza le obbligazioni non ancora  scadute” Guglielmucci L., Il 
diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, in il Fallimento, 
9/2003, p. 996. 
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disincentivato dal fatto che solo il debitore-imprenditore (inteso 
come gruppo di comando dell’impresa), è legittimato a richiederne 
l’apertura. L’esperienza dimostra infatti come il debitore sia restio a 
dichiarare la propria intenzione di risanamento attraverso un accordo 
giudiziale o stragiudiziale con i suoi creditori, in presenza di un solo 
rischio di insolvenza, essendo portato nella maggior parte dei casi, 
per timore di perdere il controllo dell’impresa, ad occultare il più a 
lungo possibile lo stato di insolvenza, ponendo in essere anche 
operazioni ad alto rischio che possono aggravare la situazione di 




Per incentivare l’emersione tempestiva della crisi, la normativa 
deve garantire, in presenza di un rischio di insolvenza, vantaggi 
anche per il debitore, in modo che sia portato ad attivarsi 
tempestivamente per richiedere l’apertura della procedura, prima che 
il semplice rischio si trasformi in una vera e propria insolvenza, 
evitando così che il risanamento dell’impresa diventi a quel punto 
difficile da perseguire. Questa finalità può essere più facilmente 
perseguita riconoscendo un ampio potere di determinazione del 
contenuto del piano all’autonomia privata, in modo da giungere ad 
una soluzione soddisfacente tanto per i creditori quanto per il 
debitore. Ad esempio, il § 229 InsO, consente “di concordare il 
soddisfacimento dei creditori con gli utili derivanti dalla 
continuazione dell’esercizio dell’impresa da parte del debitore165”, 
possibilità prevista anche nel caso di prosecuzione dell’attività di 
impresa da parte di un terzo, che si assuma l’obbligo di eseguire 
                                                          
164
Dati statistici rilevati nel 2000 dimostrano come 2593 procedure siano state 
aperte sul presupposto del rischio di insolvenza a fronte tuttavia di 20.452 
procedure aperte o per sbilancio patrimoniale (Überschuldung) o per insolvenza. 
Tuttavia non è noto se il presupposto del rischio di insolvenza non sia stato 
invocato quando l’insolvenza era già in atto. Guglielmucci L., Il diritto 
concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, in il Fallimento, 9/2003, p. 
996, nota 19, Statistisches Bundesamt, Wiesbaden, 7 febbraio 2002. 
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l’Insolvenzplan, offrendo al debitore  il vantaggio di conservare il 
controllo dell’impresa e salvaguardarne la reddittività166; dall’altra 
parte anche i creditori ne traggono vantaggio dalla conservazione o 
dal ripristino del valore dell’impresa, che altrimenti in caso di 
liquidazione con la vendita dei singoli cespiti di azienda, verrebbe 
distrutto. 
 
3.3. I poteri dei creditori  
L’InsO riconosce ai creditori una serie di prerogative da esercitare 
individualmente, ovvero tramite l’assemblea dei creditori o il 
comitato dei creditori (Gläubigerausschusses, ex § 67 InsO), nel caso 
in cui sia stato costituito. Il Tribunale fallimentare valuta 
l’opportunità di costituire un comitato dei creditori167, altrimenti caso 
per caso saranno individuati i diritti spettanti all’assemblea dei 
creditori. 
Il singolo creditore gode di un potere di influenza nei confronti 
dell’assemblea o del comitato dei creditori a seconda della sua 
posizione all’interno di tali organi. Infatti le decisioni dell’assemblea 
sono prese con il voto favorevole dei creditori che rappresentano più 
della metà delle pretese di tutti i creditori votanti. Il singolo creditore 
ha un’influenza tanto maggiore quanto più elevato è l’ammontare 
della sua pretesa
168
. Ai sensi del § 78, 1° comma, InsO, il Tribunale, 
su istanza di parte, può sospendere gli effetti di una decisione presa 
                                                                                                                                      
165
  Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, 
in il Fallimento, 9/2003, p. 996. 
166
 Anche grazie all’esdebitazione che consegue dopo all’esecuzione del piano § 
227 InsO. 
167
InsO, § 67 Einsetzung des Gläubigerausschusses, 1° comma: „Vor der ersten 
Gläubigerversammlung kann das Insolvenzgericht einen Gläubigerausschuß 
einsetzen“. 
168
 InsO, § 76, 2° comma: „Ein Beschluß der Gläubigerversammlung kommt 
zustande, wenn die Summe der Forderungsbeträge der zustimmenden Gläubiger 
mehr als die Hälfte der Summe der Forderungsbeträge der abstimmenden 
Gläubiger beträgt; bei absonderungsberechtigten Gläubigern, denen der 
Schuldner nicht persönlich haftet, tritt der Wert des Absonderungsrechts an die 
Stelle des Forderungsbetrags“. 
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dalla maggioranza se in contrasto con l’interesse comune dei 
creditori, proprio a tutela delle minoranze. 
I creditori possono inoltre influenzare indirettamente la procedura 
attraverso il curatore fallimentare: ad esempio, possono intimare una 
richiesta di risarcimento dei danni per un comportamento illecito 
imputabile (§ 60, InsO). Con il comitato dei creditori infine, essi 
sostengono e sorvegliano il curatore fallimentare
 169. 
 
3.3.1. Approvazione e omologazione del piano 
Per l’iniziativa e l’elaborazione del piano, i creditori esercitano i loro 
diritti mediante la cooperazione degli stessi all’interno 
dell’assemblea o del comitato dei creditori. Il singolo creditore non 
ha nessun ruolo diretto e quindi nessun potere individuale in queste 
fasi della procedura. 
Al contrario, per l’approvazione del piano, nonostante il § 245 
InsO preveda la regola della maggioranza, il singolo creditore ha 
poteri più incisivi per ottenere un trattamento congruo ai suoi 
interessi e una migliore realizzazione della garanzia patrimoniale. 
Infatti ogni creditore fallimentare anche munito di causa legittima di 
prelazione, ha il diritto di partecipare all’udienza di discussione e di 
votazione, nella quale la proposta del piano può essere ancora 
modificata.  
Il piano deve essere approvato dalla maggioranza dei creditori che 
è data dalla combinazione della maggioranza per testa e per somma. 
Il singolo creditore può influire non solo uti singulus, ma anche in 
misura proporzionale alla sua partecipazione alle perdite. 
                                                          
169
 InsO, § 69: „Die Mitglieder des Gläubigerausschusses haben den 
Insolvenzverwalter bei seiner Geschäftsführung zu unterstützen und zu 
überwachen. […]“. Bork, I poteri dei creditori nella procedura tedesca di 
riorganizzazione, in dir. fall., 2006, i, pp. 762 ss. 
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 I creditori sono suddivisi in classi (§ 222) e l’approvazione deve 
avvenire a maggioranza da parte di ciascuna classe (§ 244). Nel caso 
in cui il piano sia approvato dalla maggioranza delle classi, il voto 
negativo di una classe dei creditori non può contrastare la volontà 
della maggioranza, quando per la classe dissenziente sia previsto un 
trattamento non deteriore rispetto a quello presumibilmente 
perseguibile in caso di liquidazione secondo la disciplina legale
170
. 
Infatti un piano economicamente efficace non potrebbe essere 
ostacolato dalla resistenza di singoli creditori. Entro questi limiti 
alcuni creditori possono essere costretti a subire la decisione degli 
altri, trattandosi di un aspetto del principio di maggioranza
171
. 
Il singolo creditore, assume un ruolo diretto solo nella fase di 
omologazione del Tribunale. Ciascun creditore può opporsi al piano 
o chiedere che non venga omologato, qualora provi che la sua 
posizione in presenza del piano, si trovi in una condizione 
presumibilmente deteriore, rispetto a quella che avrebbe avuto in 
mancanza dello stesso
172
. Questo significa quindi che non nessun 
creditore deve sentirsi costretto a ricevere meno di quanto avrebbe 
potuto ottenere con la liquidazione fallimentare ex lege. “La 
normativa contempla, dunque, un “divieto di espropriazione” e 
protegge la minoranza tramite una “garanzia di valore” a vantaggio 
dei soggetti coinvolti
173”. Il § 253 InsO, prevede infine, la possibilità 
                                                          
170
 Si tratta del c.d. divieto di ostruzionismo (Obstruktionsverbot), disciplinato al § 
245 InsO, modellato sulla disciplina statunitense del c.d. cram-down, disciplinato 
nel Chapter 11 del “Bankruptcy Reform Act” del 1978. “Cramdown” is a 
bankruptcy term used to describe the judicial power to confirm or modify a plan 
against the wishes of certain classes of interest or claim holders. It is a powerful 
tool that allows the bankruptcy court to force dissenting classes of creditors, 
including those with both secured and unsecured claims, to accept the plan”. 
Daniel R. Wong, 2012, “chapter 11 bankruptcy and cramdowns: adopting a 
contract rate approach” Vol. 106, No. 4; by Northwestern University School of 
Law (U.S.A.); p. 1932. 
171
 Bork, I poteri dei creditori nella procedura tedesca di riorganizzazione, in dir. 
fall., 2006, i, p. 777. 
172
 InsO, § 251 Minderheitenschutz, (tutela delle minoranze). 
173
 Bork, I poteri dei creditori nella procedura tedesca di riorganizzazione, in dir. 
fall., 2006, i, p. 778. 
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per ciascun creditore di contestare con reclamo immediato, la 
decisione di omologazione o non omologazione del piano con cui si è 
espresso il Tribunale fallimentare, senza che la contestazione 
presupponga un motivo formale. 
 
3.4.  l’autoamministrazione del debitore 
Per garantire la conservazione dell’impresa e il suo risanamento, è 
necessaria la cooperazione del debitore, inteso come gruppo di 
comando dell’azienda. Per questo motivo si cerca di lasciare 
l’amministrazione dell’impresa in capo al debitore, poiché è sia colui 
che possiede le informazioni riguardanti lo stato di “salute” 
dell’impresa e che quindi lo pongono in una posizione di vantaggio 
rispetto ai creditori e agli organi della procedura; sia perché possiede 
conoscenze acquisite dalla sua esperienza nella conduzione degli 
affari, evitando che un terzo estraneo (quale il curatore) ne assuma il 
comando. 
Quindi l’amministrazione dell’azienda e il potere di disposizione 
possono essere lasciati in capo al debitore (c.d. Eingenverwaltung
174
) 
sotto la vigilanza di  un commissario giudiziale (Sachwalter) e si ha 
in due ipotesi: 
a) § 270 con  il decreto di apertura del procedimento, 





4. ESUG: Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von 
Unternehmen  
 
                                                          
174
A tal proposito, la nuova riforma ESUG del 2011 ha introdotto delle novità 
proprio al fine di lasciare con maggiore facilità l’autoamministrazione dell’impresa 
in capo al debitore (di cui infra, par. 4.3.1, della presente sezione). 
175
 Guglielmucci L., Il diritto concorsuale tedesco fra risanamento e liquidazione, 
in il Fallimento, 9/2003, p. 998. 
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4.1. La riforma del 2011 
Il 27 ottobre 2011, il Bundestag ha approvato la “legge sull’ulteriore 
facilitazione del risanamento delle imprese in crisi”: la c.d. ESUG: 
“Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen”, che è 
entrata in vigore il 1 marzo 2012.  
Le maggiori novità riguardano in primo luogo, l’accentuato ruolo 
dei creditori nella partecipazione alla procedura; in secondo luogo 
all’impresa vengono garantite maggiori possibilità di risanamento 
mediante l’accesso alla c.d. procedura ombrello (di cui infra), con cui 
si rafforza il potere di amministrazione del debitore.  
Il legislatore ha quindi introdotto delle modifiche significative 
riguardanti la procedura dell’Insolvenzplan, rendendola molto più 
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 A tal proposito si veda Daniel R. Wong, 2012, Chapter 11 bankruptcy and 
cramdowns: adopting a contract rate approach, Vol. 106, No. 4; by Northwestern 
University School of Law (U.S.A.); p. 1932. “In 1978, Congress passed the 
Bankruptcy Reform Act, a comprehensive piece of bankruptcy legislation that 
continues to serve as the uniform federal law governing all bankruptcy cases in the 
United States. One of the most notable features of the 1978 Bankruptcy Reform Act 
was the creation of a strong business reorganization section in Chapter 11 that 
dealt with how businesses file a bankruptcy petition and reorganize. The goal of 
any Chapter 11 bankruptcy is to “strike a balance between the need of a corporate 
debtor in financial hardship to be made economically sound and the desire to 
preserve creditors’ and stockholders’ existing legal rights to the greatest extent 
possible.” In effect, a Chapter 11 bankruptcy embodies a policy that favors 
enabling “a debtor to continue to operate and to reorganize or sell its business as 
a going concern rather than simply to liquidate a troubled business.” […] Under 
Chapter 11, a debtor-in-possession must file a repayment plan with the bankruptcy 
court and solicit creditors for acceptance and confirmation. If the court accepts 
and confirms the plan, the debtor will continue to operate and pay its debts under 
the terms of the repayment plan. In many instances, however, reorganizations will 
not proceed so smoothly due to creditors’ refusal to assent to the repayment plan.” 
In particolare nota 17: “Under Chapter 11 bankruptcy, the debtor remains in 
control of day-to-day business operations as a debtor-in-possession and files a 
repayment plan with the bankruptcy court. A debtor-in-possession is offered 
considerable discretion regarding the business’ operation, constrained generally 
only by the business judgment rule. See 11 U.S.C. § 1107‒1108 (2006) 
(establishing that a debtor is given the rights and powers of a Chapter 11 trustee). 
In the plan process, creditors may propose their own bankruptcy plan once the 
debtor’s exclusivity period has expired. See § 1121(c)”.  
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4.2. Vorläufiger  Gläubigerausschuss  
Uno dei punti centrali della disciplina in esame, è l’accentuazione 
dell’influenza dei creditori (Gläubiger) nella procedura di insolvenza 
così come riformata dalla legge in esame.  
Nella precedente normativa, i creditori avevano un’influenza 
ridotta in questa fase preliminare della procedura, e la nomina di un 
comitato preliminare dei creditori (Vorläufiger Gläubigerausschuss) 
era riservata alla discrezione del Tribunale fallimentare 
(Insolvenzgerichte), ma il giudice raramente concedeva questa 
possibilità.  
Con la ESUG il tribunale diventa obbligato a nominare il comitato 
preliminare dei creditori nel caso in cui il debitore soddisfi due dei 
seguenti criteri presenti nel precedente esercizio finanziario: 
a) un stato patrimoniale totale di almeno 4,84 milioni di Euro 




b) entrate di almeno 9,69 milioni di Euro entro i dodici mesi 
precedenti la data del bilancio; 
c) una media annua di almeno 50 dipendenti. 
Anche nel caso in cui non siano soddisfatti tali requisiti minimi, il 
giudice deve provvedere a nominare il comitato preliminare dei 
creditori se a farne richiesta sia il debitore, il curatore fallimentare, 
ovvero un creditore e se coloro indicati per comporre il comitato 
siano idonei, disposti a farne parte e siano presenti. Tali eccezioni si 
potranno applicare solo se il debitore abbia già interrotto la sua 
attività, e se la nomina di un comitato dei creditori preliminare non 
sia inappropriata alla luce del valore atteso dalla procedura di 
                                                          
177
 Handelsgesetzbuch § 268 Vorschriften zu einzelnen Posten der Bilanz 
Bilanzvermerke, „[…](3) Ist das Eigenkapital durch Verluste aufgebraucht und 
ergibt sich ein Überschuß der Passivposten über die Aktivposten, so ist dieser 
Betrag am Schluß der Bilanz auf der Aktivseite gesondert unter der Bezeichnung 
"Nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag" auszuweisen“[…].  
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insolvenza o se un eventuale ritardo di tale nomina possa influenzare 
negativamente la situazione finanziaria del debitore. 
I membri del comitato dei creditori preliminari sono nominati dal 
giudice fallimentare. Il debitore o il curatore fallimentare possono, 
tuttavia, proporre alcuni soggetti. I creditori garantiti e non, e i 
rappresentanti dei lavoratori (per esempio i membri dei sindacati) 
devono essere rappresentati all’interno del comitato preliminare dei 
creditori. Anche i rappresentanti dei nuovi creditori che diventino tali 
dopo l'apertura della procedura fallimentare, possono nominati 
membri del comitato. Ciò permette agli investitori di acquistare il 
debito a basso prezzo prima o dopo il deposito della richiesta di 
apertura della procedura di insolvenza, al fine di poter diventare un 
membro del comitato preliminare dei creditori. I principali clienti 
(come gli OEM
178
) o i fornitori non possono essere nominati membri 
del comitato. 
I diritti fondamentali del comitato preliminare dei creditori 
concernono: 
i) il diritto di proporre e scegliere un curatore fallimentare 
preliminare (di cui infra); 
ii) decidere sull'apertura della procedura che consente al 
debitore di restare nell’amministrazione della propria 
impresa (Eigenverwaltung), sotto la supervisione di un 
curatore preliminare (di cui infra); 
iii) richiedere l'ispezione dei libri contabili e la 
documentazione necessaria al fine di monitorare il flusso 
                                                          
178“An original equipment manufacturer (OEM) manufactures products or 
components that are purchased by another company and retailed under that 
purchasing company's brand name. OEM refers to the company that originally 
manufactured the product. When referring to automotive parts, OEM designates a 
replacement part made by the manufacturer of the original part”. 
http://en.wikipedia.org/wiki/Original_equipment_manufacturer Un “original 
equipment manufacturer (OEM)”, letteralmente in inglese "produttore di 
apparecchiature originali", è un'azienda che fabbrica prodotti, apparecchiature, 
componenti originali per conto di altre aziende che li acquistano per poi 
commercializzarli con il proprio marchio. 
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4.3.  Schutzschirmverfahren 
La riforma ESUG del 2011 ha introdotto la c.d. procedura ombrello 
(Schutzschirmverfahren), disciplinata al § 270 b InsO. L’intenzione 
del legislatore era quella di incoraggiare una società in crisi a 
richiedere tempestivamente l’apertura di una procedura fallimentare, 
al fine di garantire un’efficace attuazione di un piano di 
riorganizzazione dell’impresa, mantenendo al contempo 
l’amministrazione e la gestione della società in capo al debitore, 
aumentando così le probabilità di una ristrutturazione di successo. 
Proprio al fine di garantire il raggiungimento soddisfacente di tali 
obiettivi, il legislatore concede la possibilità di richiedere l’apertura 
di tale procedura in presenza di due presupposti: il rischio di 
insolvenza (drohende Zahlungsunfähigkeit, § 18 InsO, di cui supra), 
o lo stato di sovraindebitamento (Überschuldung, § 19 InsO, di cui 
supra), accompagnata dalla presentazione di un piano di insolvenza 
che garantisca la ristrutturazione dell’impresa in crisi.  
Il debitore deve inoltre accompagnare la sua richiesta con una 
certificazione rilasciata da un commercialista, da un revisore 
contabile o da un avvocato esperto in materia di diritto fallimentare, 
che stabilisca che il debitore si trova in una situazione di imminente 
insolvenza o di sovraindebitamento e che tale piano di risanamento 
non sia manifestatamente inutile
180
. Al fine di evitare conflitti di 
                                                          
179
 Dr. Jürgen van Kann, Dr. Rouven Redeker, 2012, Reform Act on German 
Insolvency Law – New Opportunities for Distressed Investors? Fried, Frank, 
Harris, Shriver & Jacobson LLP, pp. 1 ss. 
180
InsO, § 270 b, 1° comma: „Hat der Schuldner den Eröffnungsantrag bei 
drohender Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung gestellt und die 
Eigenverwaltung beantragt und ist die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich 
aussichtslos, so bestimmt das Insolvenzgericht auf Antrag des Schuldners eine 
Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans. Die Frist darf höchstens drei Monate 
betragen. Der Schuldner hat mit dem Antrag eine mit Gründen versehene 
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interessi, l’emittente del certificato e il curatore fallimentare 




Il giudice concede un periodo per la presentazione di un piano di 
risanamento a condizione che la ristrutturazione presentata dal 
debitore non sia manifestatamente inutile. Durante tale periodo, che 
può durare per un massimo di tre mesi
182
, il debitore può mantenere 
l’amministrazione della propria impresa garantendo così la continuità 
dell’attività aziendale, sotto la supervisione di un curatore 
fallimentare preliminare, potendo godere nel frattempo della tutela 
prevista dalla legge che sospende le azioni esecutive dei singoli 
creditori. Il consenso del comitato provvisorio dei creditori dovrà 
inoltre permanere per tutta la durata della procedura ombrello.  
Infine la ESUG limita i rimedi giuridici ammessi contro il piano di 
insolvenza. Infatti creditori e azionisti potranno contestare il piano 
solo se lo hanno respinto, hanno votato contro, o provano che le 
conseguenze derivanti dal piano possano recare loro svantaggi 
                                                                                                                                      
Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters, 
Wirtschaftsprüfers oder Rechtsanwalts oder einer Person mit vergleichbarer 
Qualifikation vorzulegen, aus der sich ergibt, dass drohende Zahlungsunfähigkeit 
oder Überschuldung, aber keine Zahlungsunfähigkeit vorliegt und die angestrebte 
Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist“. 
181
 Mayer Brown, 2012, Neue Insolvenzkultur in Deutschland? Wesentliche 
Änderungen im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung 
von Unternehmen (ESUG) New insolvency culture in Germany? The Act for the 
Further Facilitation of the Restructuring of Companies (ESUG) provides for 
significant changes to German insolvency law 
http://www.mayerbrown.com/files/Publication/1d03c2c9-bd09-424f-9277-
c8615e09c050/Presentation/PublicationAttachment/84cc8351-5165-474a-8de1-
d2b0c75cc007/12195.pdf, p. 4; inoltre InsO, § 270 b, 2° comma: “In dem 
Beschluss nach Absatz 1 bestellt das Gericht einen vorläufigen Sachwalter nach § 
270a Absatz 1, der personenverschieden von dem Aussteller der Bescheinigung 
nach Absatz 1 zu sein hat […]“. 
182
InsO, § 270 b, 1° comma: „[…] so bestimmt das Insolvenzgericht auf Antrag des 
Schuldners eine Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans. Die Frist darf höchstens 
drei Monate betragen […]“. 
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Nel regime precedente, la richiesta di apertura della procedura di 
insolvenza portava alla nomina di un curatore fallimentare 
provvisorio. Il debitore restava formalmente titolare del potere di 
amministrazione dell’impresa, ma poteva agire soltanto con il 
consenso del curatore nominato, al quale, una volta aperta la 
procedura, si attribuiva interamente il potere di amministrazione e 
gestione dell’impresa, in quanto organo esecutivo della procedura. 
La possibilità per il debitore di condurre la procedura restando 
titolare del potere di amministrazione e ristrutturare così la propria 
società, era consentito dal Tribunale fallimentare in circostanze 
eccezionali. Inoltre, un creditore che presentasse la domanda di 
apertura della procedura fallimentare, doveva anche esprimere il 
consenso in merito alla possibilità del debitore di mantenere il potere 
amministrativo, e spesso il consenso veniva negato per motivi 
irrazionali.  
La riforma ESUG facilita invece la possibilità per il debitore di 
mantenere l’amministrazione della propria impresa e garantire con 
maggiore efficacia la ristrutturazione della stessa, pur agendo sotto la 
supervisione e il controllo di un curatore fallimentare provvisorio 
(Sachwalter). La nuova legge cerca poi di limitare il più possibile 
comportamenti ostruzionistici da parte dei creditori.  
La richiesta del debitore di mantenere l’ Eigenverwaltung dovrà 
essere contestuale alla presentazione del piano (InsO, § 270 b, 1° 
comma). Il nuovo § 270, 3° comma InsO, prevede poi che la 
                                                          
183
Mayer Brown, 2012, Neue Insolvenzkultur in Deutschland? Wesentliche 
Änderungen im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung 
von Unternehmen (ESUG) New insolvency culture in Germany? The Act for the 
Further Facilitation of the Restructuring of Companies (ESUG) provides for 
significant changes to German insolvency law p. 5. 
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decisione in merito al potere di amministrazione del debitore non 
possa essere più presa dal singolo creditore che abbia fatto richiesta 
di apertura della procedura, ma dal comitato provvisorio dei 
creditori, e l’istanza dovrà essere accolta nel caso di una positiva 
decisione di tale organo
184
. È tuttavia il tribunale fallimentare a 
decidere sulla relativa istanza presentata dal debitore
185
, ma nel caso 
in cui il comitato dei creditori decida favorevolmente all’unanimità 
per l’autoamministrazione, la Corte non potrà rifiutare tale richiesta. 
Il Tribunale fallimentare può infine sospendere l’Eigenverwaltung 
nella procedura ombrello, se il piano di ristrutturazione sia divenuto 
inutile o se il comitato provvisorio dei creditori richieda tale 
sospensione. Nel caso in cui non sia stato nominato il comitato, 
qualsiasi creditore fallimentare può presentare tale domanda, purché 
diano prova della presenza di circostanze tali da pregiudicare la loro 
posizione, derivanti proprio dall’applicazione della procedura 
ombrello. 
 
4.4. La nomina del curatore fallimentare 
Nel regime previgente, la selezione e la nomina del curatore 
fallimentare (Insolvenzverwalters), rientrava esclusivamente tra i 
poteri del giudice fallimentare. I creditori nella maggior parte dei casi 
avevano un’influenza meramente informale. Il loro ruolo era perlopiù 
confinato nel rimuovere il curatore nominato dal giudice e sostituirlo 
                                                          
184
 InsO § 270, 3° comma: „[…] Wird der Antrag von einem einstimmigen 
Beschluss des vorläufigen Gläubigerausschusses unterstützt […]“. Kindler P., La 
procedura concorsuale unitaria (Insolvenzverfahren) nel diritto tedesco, p. 210 in 
Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2014, Trattato di diritto 
fallimentare e delle altre procedure concorsuali – Profili storici, comunitari, 
internazionali e di diritto comparato, Vol. V, Torino, G. Giappichelli Editore. 
185
 InsO, § 270, 1° comma: „Der Schuldner ist berechtigt, unter der Aufsicht eines 
Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und über sie zu verfügen, wenn das 
Insolvenzgericht in dem Beschluß über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens die 
Eigenverwaltung anordnet. Für das Verfahren gelten die allgemeinen Vorschriften, 
soweit in diesem Teil nichts anderes bestimmt ist“. 
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con un altro nel primo incontro dei creditori. Tuttavia, in questa fase 
avanzata della procedura, tale sostituzione raramente aveva luogo. 
Adesso, il comitato preliminare dei creditori ha un ruolo molto 
importante nella selezione del curatore fallimentare così come 
nell’eventuale auto-amministrazione del debitore. Il comitato dei 
creditori può infatti indicare determinati requisiti che dovranno 
essere soddisfatti dal potenziale curatore fallimentare per poter essere 
nominato tale. Inoltre, nel caso in cui il comitato proponga 
all’unanimità un individuo per tale ruolo, il Tribunale fallimentare 
sarà costretto a nominarlo, a meno che il soggetto indicato non sia 
inadatto per ricoprire tale posizione (ad esempio per mancanza del 
requisito d’indipendenza o di esperienza). 
 
4.5. Ulteriori strumenti per il risanamento e la continuazione 
dell’attività d’impresa 
La ESUG ha introdotto la possibilità di inserire nel piano 
d’insolvenza vari strumenti di risanamento. Può essere disposta 
infatti ogni misura ammessa nell’ambito del diritto societario, 
inclusi: la conversione dei crediti (ad eccezione dei crediti d’imposta) 
in azioni della società insolvente (c.d. debt-to-equity-swap
186
); il 
                                                          
186
 Kindler P., La procedura concorsuale unitaria (Insolvenzverfahren) nel diritto 
tedesco, pp. 202-203 in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2014, 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali – Profili storici, 
comunitari, internazionali e di diritto comparato, Vol. V, Torino, G. Giappichelli 
Editore; Mayer Brown, 2012, Neue Insolvenzkultur in Deutschland? Wesentliche 
Änderungen im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung 
von Unternehmen (ESUG) New insolvency culture in Germany? The Act for the 
Further Facilitation of the Restructuring of Companies (ESUG) provides for 
significant changes to German insolvency law, p. 5; si veda anche: Dr. Jürgen van 
Kann, Dr. Rouven Redeker, 2012, Reform Act on German Insolvency Law – New 
Opportunities for Distressed Investors?, Fried, Frank, Harris, Shriver & Jacobson 
LLP, p. 2, “Facilitating Debt-Equity Swaps in Insolvency Plan Proceeding. In the 
past, debt-equity swaps were implemented either (i) by way of a share capital 
decrease, followed by a share capital increase, with a contribution in kind of the 
creditors’ debt claims or (ii) by way of a transfer of the respective shares to the 
creditor, followed by a waiver of claims. The problem was this required 
112 
 
trasferimento di azioni della società ai creditori; la riduzione e il 
successivo aumento di capitale mediante l’emissione di nuove azioni 
al fine di assorbire le perdite. 
Infine è stato introdotto un ulteriore strumento, unico in Europa, 
per consentire la continuazione dell’impresa: durante le procedure 
preliminari di insolvenza, il curatore fallimentare provvisorio può 
chiedere la concessione dell’Insolvenzgeld187, grazie al quale salari e 
                                                                                                                                      
shareholder consent (which was often refused to be given, resulting in the failure 
of the overall restructuring process). 
The ESUG has now significantly improved the opportunity of creditors to convert 
their debt into equity in the course of insolvency plan proceedings (similar to US 
Chapter 11). The reform now allows for including the debtor’s shareholders in the 
insolvency plan. The shareholders will have a voting right to support or reject the 
proposed insolvency plan. However, should they not approve the plan, they can 
nevertheless be crammed down, if the dissenting shareholders are not put in a 
worse position than without the plan following its implementation. A debt-equity 
swap is, however, not permitted without the consent of the respective creditors 
(other than the debtor’s shareholders). 
Special termination and withdrawal rights (such as change-of-control rights) are 
barred in the case of debt-equity swaps. As a result, creditor shareholders do not 
face the risk that contractual partners to the debtor will exercise change-of-control 
clauses due to the debt-equity swap, thereby deteriorating the value of the debtor 
company. 
Thus, the ESUG significantly reduces the ability of debtor companies’ 
shareholders to block the proceedings and provides greater legal certainty to 
creditors willing to swap their debt for equity. This will give creditors and 
distressed investors more incentives to invest in the debt of stressed and distressed 
companies as it enables them to participate in the economic upside of such 
companies as shareholders. Such facilitation is, however, limited to insolvency 
plan proceedings. A debt-equity swap in out-of-court restructurings aimed at 
avoiding an insolvency proceeding still requires shareholder consent, as outlined 
above. 
187
A tal proposito si veda: 
http://www.arbeitsagentur.de/web/content/DE/Unternehmen/FinanzielleHilfen/Inso
lvenzgeld/index.htm  Insolvenzgeld: „Ist  ein Arbeitgeber zahlungsunfähig und 
haben Arbeitnehmer deshalb ihre Löhne beziehungsweise Gehälter nur noch 
teilweise beziehungsweise gar nicht mehr erhalten, zahlt die Agentur für Arbeit 
unter bestimmten Voraussetzungen die ausstehenden Entgeltansprüche an die 
betroffenen Arbeitnehmer in Form von Insolvenzgeld .Anspruch auf Insolvenzgeld 
besteht bei Vorliegen eines Insolvenzereignisses für die davor liegenden letzten 
drei Monate (Insolvenzgeld-Zeitraum) des Arbeitsverhältnisses. (Quando un  
datore di lavoro è insolvente e i dipendenti non ricevono il loro salario o lo 
ricevono soltanto in parte, l’agenzia paga a determinate condizioni, la retribuzione 
arretrata loro dovuta, sotto forma di Insolvenzgeld. La pretesa sussiste in seguito al 




stipendi non vengono pagati dal debitore, ma dalla Bundesagentur 
für Arbeit-BA (l’Agenzia Federale del Lavoro)188. 
 
*** 
Tra gli obiettivi principali della riforma, si nota chiaramente il 
tentativo di favorire l’introduzione nel piano di misure idonee a 
garantire il risanamento dell’impresa in crisi. Prima di tale riforma, la 
legge fallimentare tedesca prevedeva la possibilità di ristrutturare le 
aziende in crisi mediante la presentazione di un piano approvato dai 
creditori. Tuttavia, misure che interferivano con i diritti degli 
azionisti della società insolvente erano possibili soltanto con 
l'approvazione degli stessi.  
Successivamente alla riforma, misure che interferiscono sulla 
struttura del capitale della società insolvente, possono essere inserite 
nel piano di insolvenza anche contro la volontà degli azionisti. 
Quest’ultimi costituiranno infatti un gruppo separato dai creditori per 
la votazione del progetto d’insolvenza.  La novità più importante è 
data dalla possibilità di approvare comunque il piano anche 
nell’ipotesi in cui gli azionisti lo abbiano respinto, qualora la loro 
situazione economica in conseguenza del piano non sia peggiore 






                                                          
188
 Corapi D., De Donno B., Benincasa D., Le procedure concorsuali in un’ottica 
comparatistica, p. 394, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2014, 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali – Profili storici, 
comunitari, internazionali e di diritto comparato, Vol. V, Torino, G. Giappichelli 
Editore; http://www.arbeitsagentur.de/  
189
Mayer Brown, 2012, Neue Insolvenzkultur in Deutschland? Wesentliche 
Änderungen im Insolvenzrecht durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung 
von Unternehmen (ESUG) New insolvency culture in Germany? The Act for the 
Further Facilitation of the Restructuring of Companies (ESUG) provides for 
significant changes to German insolvency law, p. 5. 
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III. LA PREVENZIONE DELLA CRISI 
D’IMPRESA NELL’ORDINAMENTO GIURIDICO 
ITALIANO 
 
SOMMARIO: 1. Introduzione: il mutato atteggiamento del legislatore 
italiano in tema di prevenzione della crisi d’impresa. - 1.1. Stato 
d’insolvenza e crisi d’impresa. - 2. L’iter della riforma. - 3. Il progetto 
della Commissione Trevisanato. - 3.1. La composizione concordata 
della crisi. - 3.2. La liquidazione concorsuale. - 3.3. Gli istituti di 
allarme e prevenzione. - 3.3.1. L’allarme esterno. - 3.3.2. L’allarme 
interno. - 3.3.3. La figura del giudice nella procedura di allarme e 
prevenzione. Profili di criticità dopo la riforma del 2006. - 3.3.3.1. 
L’esclusione della dichiarazione ex officio…. - 3.3.3.2. …l’iniziativa del 
Pubblico Ministero. 
 
1. Introduzione: il mutato atteggiamento del legislatore italiano 
in tema di prevenzione della crisi d’impresa. 
La crisi d’impresa rappresenta un fenomeno aziendale da controllare 
e rilevare tempestivamente, affinché possa essere gestita in maniera 
efficace, tanto per l’azienda quanto per la società. È possibile un 
intervento tempestivo con validi strumenti in grado di far emergere i 
sintomi di una crisi imminente, e in grado di monitorare lo stato di 
salute dell’impresa, per poter indirizzarne una gestione più proficua. 
Disciplinare in modo efficace la crisi d’impresa dovrebbe da un lato, 
fornire maggiori garanzie di tutela ai creditori sociali, e dall’altro, 
dovrebbe dar conto di una nuova considerazione della stessa: non più 
soltanto come componente patologica dell’azienda, ma propriamente 
fisiologica, e quindi come sua possibile condizione esistenziale. 
Anche alla luce delle moderne normative europee, il diritto 
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fallimentare non deve puntare solo alla liquidazione dell’impresa e 
alla sua conseguente eliminazione dal mercato, ma anche e 
soprattutto a garantire una tempestiva emersione della crisi, al fine di 
realizzare un risanamento dell’azienda, prima che il dissesto 
raggiunga quello stato patologico e irreversibile. 
Gestire efficacemente e tempestivamente la crisi d’impresa 
significa prendere consapevolezza del fatto, che la cessazione 
dell’attività di un’azienda non è soltanto un fenomeno interno, ma 
costituisce una perdita economica per l’intera collettività. Sono ormai 
noti gli effetti a catena che possono scaturirsi dalla crisi d’impresa 
quando essa porta alla chiusura di uno o più stabilimenti: ingenti 
danni all’occupazione, calo produttivo, e ulteriori dissesti per coloro 
che direttamente o indirettamente sono interessati alla vita 
dell’impresa: fornitori, altre imprese creditrici, enti creditizi e 
banche. Proprio quest’ultime risultano essere particolarmente 
sensibili alla tematica dell’individuazione di tecniche “di controllo 
del rischio
190”, in quanto hanno il delicato compito di selezionare i 
clienti a cui erogare prestiti o finanziamenti per la loro attività 
d’impresa. 
 
1.1. Stato d’insolvenza e crisi d’impresa 
Stato d’insolvenza e crisi d’impresa sono due concetti affini 
(entrambi disciplinati rispettivamente agli artt. 5 e 160 della l. fall. 
riformata), ma non totalmente sovrapponibili: un conto è attivare una 
procedura volta a garantire il massimo soddisfacimento dei creditori, 
che altro non significa se non condurre l’impresa alla sua cessazione; 
e un conto è gestire la crisi, prima che questa diventi irreversibile, e 
quindi introdurre strumenti atti a far emergere tempestivamente la 
                                                          
190
 Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti (a cura di) Gruppo di lavoro: 
Franchi F., Eramo M., Pozzoli M., Torri P., Ucci V., 2005, “Crisi d’impresa: 
strumenti per l'individuazione di una procedura di allerta”, Introduzione ai lavori. 
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situazione di dissesto e a garantirne un’immediata ed efficace 
reazione, il cui scopo è far sopravvivere l’impresa e tutelarne la 
continuità. 
Ma scendiamo più nel dettaglio. 
Gli studi e l’elaborazione teorica del concetto di stato 
d’insolvenza, risalgono al 1898, dal Maestro Bonelli191, poi trasfuso 
nella legge fallimentare del 1942 ed ancora oggi presente senza aver 
subito significative modifiche. Infatti l’art. 5 della l. fall. così recita: 
“L'imprenditore che si trova in stato d'insolvenza è dichiarato fallito. 
Lo stato d'insolvenza si manifesta con inadempimenti od altri fatti 
esteriori, i quali dimostrino che il debitore non è più in grado di 
soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni”. Lo stato 
d’insolvenza è ancora oggi il presupposto per la dichiarazione di 
fallimento, e dovrebbe essere facilmente accertabile manifestandosi 
con la cessazione dei pagamenti, anche se per molti autori dovrebbe 
essere un’idea da ritenersi ormai superata192.  
Il problema che si pone oggi, riguarda l’attualità del concetto di 
insolvenza, se esso non sia cioè anacronistico rispetto alle esigenze 
della moderna industria, che dovrebbe imporre al legislatore 
riflessioni più approfondite sulla possibilità di anticipare il momento 
in cui si prende atto delle difficoltà dell’impresa. A tal proposito le 
critiche maggiori mosse contro il legislatore all’indomani della 
                                                          
191
Terranova G., Lo stato d’insolvenza, pp. 166, in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 
Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
192
 Terranova G., Lo stato d’insolvenza, pp. 160 ss., in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 
Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore; Fortunato S., 2012, Crisi d’impresa: 
prevenzione e allerta nelle società, Convegno IPE-Banca d’Italia su “La 
prevenzione e la gestione delle crisi d’impresa. Esperienze a confronto” Residenza 
Universitaria Monterone – Napoli, per la nozione di “cessazione dei pagamenti” 
come definizione presente nel codice di commercio, poi abrogata e superata dal 
concetto di “stato d’insolvenza” di Bonelli, che individuava come presupposti, il 
fatto dell’inadempimento come comportamento soggettivo insieme allo status 
oggettivo del patrimonio del debitore. 
117 
 
riforma del 2006, da una parte hanno riguardato proprio la mancanza 
di una  riformulazione più elastica dell’art. 5 tale da poter anticipare 
il trattamento della crisi
193; dall’altra si sono indirizzate verso la 
mancanza nella riforma di meccanismi di allerta e prevenzione 
previsti in altri ordinamenti europei, primi fra tutti la Francia (e senza 
peraltro recepire le novità presenti nel progetto di legge della 
Commissione Trevisanato, di cui infra)
 194
.  
Dallo stato d’insolvenza, anche il nostro legislatore italiano è 
passato a focalizzare l’attenzione sempre di più sul secondo concetto: 
quello di crisi d’impresa, definito dalla dottrina come “una 
perturbazione o improvvisa modificazione di un’attività economica 
organizzata, prodotta da molteplici cause ora interne al singolo 
organismo, ora esterne, ma comunque capaci di minarne l’esistenza 
o la continuità
195”. Il legislatore ha introdotto una nozione di crisi 
d’impresa rintracciabile all’art 160 della l. fall. come presupposto per 
accedere al concordato preventivo, che così recita: “Ai fini di cui al 
primo comma per stato di crisi si intende anche lo stato di 
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Terranova G., Lo stato d’insolvenza, p. 158, nota 3, in Vassalli F., Luiso F.P., 
Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 
Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. L’art. 5, lasciato inerte dalla riforma e, in 
seguito all’esclusione della possibilità di dichiarare d’ufficio il fallimento (si veda 
il par. 3.3.3.1 del presente capitolo), deve tuttavia essere letto come strumento 
legittimante l’iniziativa del pubblico ministero , con la precisazione che non potrà 
essere utilizzato sempre e comunque, ma solo laddove vi sia un’ipotesi di reato, o 
un preminente interesse pubblico all’apertura del concorso (si veda il par. 3.3.3.2 
sull’iniziativa del p.m. del presente capitolo), Terranova G., Lo stato 
d’insolvenza, pp. 160 ss., in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 
2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I 
presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. 
Giappichelli Editore. 
194
 Terranova G., Lo stato d’insolvenza, p. 166, nota 21, in Vassalli F., Luiso 
F.P., Gabrielli E. (diretto da), 2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre 
procedure  concorsuali – I presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, 
Vol. I, Torino, G. Giappichelli Editore. 
195
Ravina C., 2012, “Riflessioni e spunti sulla recente riforma della legge 
fallimentare” in 4 BusisnessJus 17, p. 15, nota 11; Consiglio Nazionale dei Dottori 
Commercialisti (a cura di) Gruppo di lavoro: Franchi F., Eramo M., Pozzoli M., 
Torri P., Ucci V., 2005, “Crisi d’impresa: strumenti per l'individuazione di una 
procedura di allerta”, p. 9, nota 5 (cit. S. Pacchi Peducci, Crisi d’impresa e 
procedure concorsuali alternative, in Riv. Dir. Fall., 1998, p. 996 ss). 
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insolvenza”, e all’art. 182 bis, per accedere agli accordi di 
ristrutturazione dei debiti, così come modificato dalla più recente 
riforma. Quindi la crisi d’impresa può comprendere anche 
l’insolvenza, ma sarà soltanto un’ipotesi eventuale.  
Qui si pongono le difficoltà di stabilire un confine netto tra 
l’insolvenza vera e propria e lo stato di crisi. Difficoltà derivanti 
dall’esigenza di rilevare tutti quegli indicatori che tempestivamente 
possano dar conto della crisi, in un momento antecedente, quando 
l’impresa non sia ancora in stato di decozione, ed è qui che è 
necessario intervenire prontamente, per evitare di giungere a quella 
crisi irreversibile che non può che portare alla cessazione dell’attività 
d’impresa. Per crisi d’impresa, secondo l’accezione economica, deve 
intendersi una crisi finanziaria, “un’alterazione profonda degli 
squilibri economici, finanziari e patrimoniale dell’impresa 
stessa
196”. La crisi di un’impresa, secondo una distinzione 
aziendalistica, sarebbe immediatamente successiva ad un’altra fase di 
declino, e ne rappresenterebbe una sua degenerazione, con perdite 
economiche, e squilibri finanziari e patrimoniali, a cui potrebbe 
seguire come ultimo stadio, ormai chiaramente manifesto anche 
all’esterno, la sua insolvenza, se non si agisce tempestivamente tra 
una fase e l’altra.  
La crisi di un’impresa può derivare tanto da variabili endogene 
quanto da variabili esogene. Per quanto riguarda le prime, si 
riferiscono ad ipotesi di responsabilità nelle scelte operate all’interno 
dell’impresa, come errori strategici, gestionali, ma anche 
comportamenti fraudolenti. Per cause esogene e quindi esterne 
all’impresa, si intendono quelle legate ad una congiuntura economica 
sfavorevole, come un calo della domanda, un aumento della 
concorrenza, o una crisi economica che interessa altri mercati 
intrinsecamente collegati a quello in cui opera l’impresa (es. materie 
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prime, fornitura etc.). Risulterà quindi essenziale diagnosticare in 
tempo la temporanea difficoltà dell’impresa197, per consentire di 
intervenire prontamente e condurre le scelte manageriali verso 
l’eliminazione della causa destabilizzante. Nella valutazione delle 
cause della crisi d’impresa, anche il fattore tempo può essere 
determinante per il tipo di intervento da operare, e gioca un ruolo 
decisivo l’avviamento aziendale198, soprattutto per garantire la 
continuità dell’attività d’impresa. 
Tuttavia in Italia manca questa “cultura della crisi e del 
risanamento
199” e per poter operare tempestivamente, sono necessari 
quei meccanismi di allarme e prevenzione, basati su controlli esterni 
ed interni, rispettivamente dalle Autorità e dagli organi societari 
adibiti a tale compito
200
. 
Per poter individuare quegli strumenti di allarme e prevenzione, 
nell’ottica di salvaguardia dell’impresa, è utile quindi trovare quel 
punto di cesura tra stato di crisi, e stato d’insolvenza. Le due nozioni 
devono essere riferite non a veri “fatti” (Bonelli), ma a “giudizi 
                                                                                                                                      
196
 Giuliano M., Di Gravio D., (a cura di) La riforma del diritto concorsuale nel 
panorama giuridico economico italiano,  p.20. 
197
  Il concetto di temporanea difficoltà di un’impresa spesso è posto sullo stesso 
piano del concetto di crisi, in quanto entrambi sono riferibili ad una fase 
antecedente all’insolvenza, in cui si concede al debitore non ancora giunto a una 
crisi irreversibile senza possibilità di risanamento, di accedere alle procedure 
concorsuali per salvare l’impresa. Tuttavia le due nozioni non sono del tutto 
coincidenti. Per temporanea difficoltà ad adempiere, si fa riferimento ad una 
situazione di illiquidità dell’impresa, sana economicamente e in grado di salvarsi 
ancora con le proprie forze senza particolari sacrifici per i creditori; per crisi 
d’impresa invece deve intendersi una situazione in cui i pagamenti possono 
avvenire regolarmente, ma con un rischio che riguarda la componente strutturale 
dell’impresa. Inoltre il concetto di temporanea difficoltà era il presupposto per 
l’amministrazione controllata (eliminata con la riforma del 2006), e attualmente 
tale nozione la si rinviene come presupposto per il sovraindebitamento del debitore 
civile (disciplina dell’Überschuldung mutuata dal diritto tedesco), Terranova G., 
Lo stato d’insolvenza p. 162, in Vassalli F., Luiso F.P., Gabrielli E. (diretto da), 
2013, Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure  concorsuali – I 
presupposti dell’apertura delle procedure concorsuali, Vol. I, Torino, G. 
Giappichelli Editore. 
198
 C.d. going concern, Giuliano M., Di Gravio D., (a cura di) La riforma del 
diritto concorsuale nel panorama giuridico economico italiano, p. 22.  
199
   Giuliano M., Di Gravio D., (a cura di) La riforma del diritto concorsuale nel 
panorama giuridico economico italiano. 
200
 Sul punto si veda il par. 3.3.2. del presente capitolo. 
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qualitativi” sull’idoneità del patrimonio dell’impresa a garantire una 
capienza finanziaria sufficiente alla continuazione d’azienda. Si tratta 
quindi di un giudizio prognostico che varia in base alla dinamicità e 
alla liquidità di un’impresa201.  
 
2. L’iter della riforma 
Il sistema di governo della crisi d’impresa che si è sviluppato a 
partire dalla l. fall. del 1942, era basato soprattutto su procedure di 
carattere satisfattorio, improntate quindi alla liquidazione 
dell’impresa e alla cessazione della sua attività, con conseguente 
eliminazione della stessa dal mercato.  
Tuttavia questa disciplina così strutturata, si è rivelata ben presto 
inadeguata, portando il legislatore a istituire varie commissioni e 
gruppi di lavoro, incaricati di redigere proposte di riforma della 
disciplina delle procedure concorsuali, facendo emergere un aspetto 
del tutto nuovo: cambiare la concezione della crisi d’impresa e della 
sua modalità di gestione; realizzare una disciplina al passo con i 
tempi, che non si limiti solo a regolare le conseguenze della crisi, ma 
che svolga anche e soprattutto una funzione di prevenzione della 
stessa. Vari e molteplici sono i fattori che hanno influenzato 
l’intervento del legislatore in questo ambito: il mutato contesto 
economico e sociale nel quale gli imprenditori si muovono e le 
odierne dinamiche di mercato che non si rispecchiano più 
nell’impianto normativo degli anni Quaranta; modifiche al diritto 
societario, il quale rappresenta il momento fisiologico di nascita e di 
sviluppo di un’impresa, e deve necessariamente andare di pari passo 
con il diritto fallimentare, il quale rappresenta invece il suo momento 
patologico, rendendo necessarie procedure più snelle ed elastiche; 
                                                          
201
 Fortunato S., 2012, Crisi d’impresa: prevenzione e allerta nelle società, 
Convegno IPE-Banca d’Italia su “La prevenzione e la gestione delle crisi 
d’impresa. Esperienze a confronto” Residenza Universitaria Monterone – Napoli. 
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principi costituzionali sempre più pervasivi di ogni settore 
dell’ordinamento giuridico; valutazioni delle varie esigenze dei 
soggetti economici che ruotano intorno al fenomeno del dissesto 
delle aziende, con un particolare occhio di riguardo per le piccole e 
medie imprese, che rappresentano la vera realtà economica italiana. 
Infine, il legislatore non ha potuto non tenere in considerazione il 
quadro complessivo europeo, confrontandosi con le esperienze degli 
altri Paesi dell’Unione, in un’ ottica comparatistica, ma sempre 
bilanciata dalla salvaguardia delle peculiarità del nostro sistema. 
Il legislatore italiano è intervenuto con due riforme sistematiche: il 
decreto n. 5/2006 e la legge n. 80/2005, che hanno novellato la legge 
del 1942, e da ultimo il Decreto sviluppo del 2012. 
Tuttavia l’iter con cui si è giunti alla riforma della disciplina del 
diritto fallimentare è stato tutt’altro che facile: dal 2000 sono stati 
istituiti gruppi di lavoro per redigere progetti di legge, per lo più 
accomunati da uno stesso minimo comune denominatore: 
l’introduzione di istituti di allerta e di prevenzione idonei a far 
emergere tempestivamente la crisi d’impresa, permettendo di porre in 
essere efficaci soluzioni di risanamento, da attivarsi in un momento 
antecedente allo stato d’insolvenza, quando cioè la crisi non sia 
ancora divenuta irreversibile. Il legislatore italiano, in linea con gli 
altri ordinamenti giuridici europei, si è reso ben presto conto di 
quanto tali strumenti potessero rivelarsi essenziali per salvaguardare 
la continuità d’impresa, e che molto spesso quelle che sono state 
trattate come crisi irreversibili, se curate tempestivamente, non 
avrebbero portato alla cessazione dell’attività. Anche lo stesso 
concordato preventivo (che oggi, in seguito alle modifiche del 
Decreto sviluppo, è diventato “l’istituto centrale per favorire 
l’emersione anticipata della crisi e la continuazione dell’attività 
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d’impresa202”), spesso è stato attivato con notevole ritardo, 
impedendogli di sfruttare al massimo la sua utilità ed efficacia.  
Nonostante i buoni propositi per introdurre anche in Italia una 
procedura di allarme e prevenzione, nessuna delle proposte di legge 
presentate dal 2001 in poi, sono state recepite nelle riforme 
successive del 2006. 
In particolare i vari progetti possono essere così sintetizzati: 
i. il disegno di legge n. C-7458203, approvato a maggioranza 
recante “Delega al Governo per la riforma delle procedure 
relative alle imprese in crisi”, presentato il 24 novembre 2000, 
e la proposta di legge C-7497
204
, elaborata da un gruppo di 
esperti costituito in ambito DS; 
ii. il progetto di legge elaborato dalla Commissione Trevisanato 




iii. il disegno di legge S-1243, presentato dal Ministro della 
giustizia Castelli il 14 marzo 2002 recante “Modifiche urgenti 
al regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, recante disciplina del 
fallimento”, noto come “mini-riforma”, che avrebbe dovuto 
anticipare quella che è stata poi la riforma del diritto 
fallimentare, il cui scopo era introdurre procedure più snelle, 
con regole più chiare e certe
206
, allineandosi agli orientamenti 
della Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale. Tra le 
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 Ravina C., 2012, Riflessioni e spunti sulla recente riforma della legge 
fallimentare, 4 Businessjus 17, , p.2.  
203
 http://leg13.camera.it/_dati/leg13/lavori/stampati/pdf/7458.pdf  
204
 http://leg13.camera.it/_dati/leg13/lavori/stampati/pdf/7497.pdf  
205
 “Commissione per l'elaborazione di principi e criteri direttivi di uno schema di 
disegno di legge delega al governo, relativo all'emanazione della nuova legge 
fallimentare ed alla revisione delle norme concernenti gli istituti connessi”, in 
http://www.ilfallimento.it/news/46.htm  
206
 A tal proposito il progetto di legge individua i “limiti di una disciplina 
complessiva ormai inefficiente e fuori dal tempo, a causa delle profonde 
trasformazioni del Paese nell'ultimo cinquantennio, e di singole sue disposizioni, 
ormai obsolete, anacronistiche e di dubbia compatibilità con il quadro 




ragioni di questo intervento vi era la necessità di adeguare 
anche la procedura fallimentare, al principio di ragionevole 
durata del processo, espresso dal novellato art. 111 della Cost.; 
iv. la Commissione Trevisanato venne nuovamente ricostituita in 
composizione ristretta con D.M. il 27 febbraio 2004
207
, ed 
elaborò un progetto contenente nuovamente la disciplina sugli 
istituti di allarme e di prevenzione; 
v. il 23 dicembre 2004, il Consiglio dei Ministri approvò il maxi-
emendamento al citato d.d.l. S-1234, introducendo modifiche a 
molti istituti della legge fallimentare per renderli più adeguati 
alle esigenze del mercato; 
Nonostante il crescente interesse del legislatore nei confronti di 
quegli istituti di prevenzione e allarme, come già sottolineato, non 
sono stati recepiti nella riforma del diritto fallimentare del 2006 e 
nemmeno nei suoi interventi di modifica più recenti. 
 
3. Il progetto della Commissione Trevisanato 
L’art. 2 del testo di maggioranza e minoranza individuava i principi 
direttivi del progetto della Commissione presieduta dall’avvocato 
Trevisanato: “a) perseguire l’obiettivo della valorizzazione degli 
organismi produttivi e dei patrimoni, assicurando il miglior 
soddisfacimento possibile dei creditori
208
; b) favorire l’emersione 
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 “Schema di d.d.l. di riforma delle procedure concorsuali redatto dalla 
Commissione istituita con D.M. 27 febbraio 2004 dal Ministro della Giustizia di 
concerto con il Ministro dell’Economia e delle Finanze, presentato agli uffici 
legislativi dei Ministeri deleganti”. 
208
Principi esplicati chiaramente dalla relazione al testo di maggioranza, art. 2, 
recante “principi direttivi: il primo principio direttivo sottolinea l’esigenza, 
avvertita nelle più moderne legislazioni concorsuali, di conservazione delle 
imprese che pur in crisi siano ancora vitali. Poiché la conservazione dell’impresa, 
da intendersi in particolare come attività produttiva, può conseguire al 
risanamento in capo al debitore, ma anche, ed anzi più di frequente, alla cessione 
a terzi dell’azienda o dei complessi aziendali […]la conservazione degli organismi 
produttivi può essere funzionale agli interessi dei creditori, specie quando si 
consegue attraverso il trasferimento dei complessi aziendali che consente 
ordinariamente un miglior realizzo rispetto a quello realizzabile attraverso la 
124 
 
tempestiva della crisi d’impresa e l’attivazione delle iniziative volte a 
porvi rimedio; c) incentivare comportamenti cooperativi del debitore 
e dei creditori, sanzionando le condotte che hanno aggravato od 
occultato il dissesto; d) disciplinare le procedure secondo criteri di 
efficienza, celerità, trasparenza e semplificazione.
209”. 
Emergeva una nuova prospettiva che spostava di fatto l’attenzione 
verso il c.d. criterio debtor oriented
210
, ponendosi in netta 
                                                                                                                                      
liquidazione atomistica del patrimonio del debitore; ma può anche essere volta ad 
una equilibrata composizione degli interessi coinvolti nella crisi dell’impresa, a 
costo di un qualche sacrificio imposto ai creditori […] prevedere il perseguimento 
dell’obiettivo della valorizzazione degli organismi produttivi assicurando il 
miglior soddisfacimento possibile dei creditori, colloca sullo stesso piano 
l’interesse alla conservazione degli organismi produttivi e quello al 
soddisfacimento dei creditori, si che al legislatore delegato non sarà consentito di 
articolare una disciplina che consenta di imporre ai creditori un qualche 
sacrificio, che essi non siano disposti ad accettare, sia pure a maggioranza, per il 
perseguimento dell’obiettivo della valorizzazione degli organismi produttivi”. 
Relazione di maggioranza e minoranza al disegno di legge recante “Delega al 
Governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa e 
dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it. 
209
 Testo di maggioranza e minoranza del disegno di legge recante “Delega al 
Governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa e 
dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it, 
http://www.ilfallimento.it/norme/testo%20magg%20e%20min%20trevisanato.pdf;  
si veda anche Relazione di maggioranza e minoranza al disegno di legge recante 
“Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa 
e dell’insolvenza” Trevisanato in ilfallimento.it    
http://www.ilfallimento.it/norme/relazione%20al%20testo%20di%20magg%20e%
20min%20trevisanato.pdf;  Cipolletta I., Micossi S., Nardozzi G., (coordinato 
da), La riforma della disciplina della crisi d’impresa, Progetto Concorrenza di 
Confindustria, Panucci M., Bianchini M., “L’iter della riforma delle procedure 
concorsuali e l’impianto generale delineato”. 
210
 I regimi del fallimento aziendale possono essere tradizionalmente suddivisi in 
due sistemi: creditor oriented, e deptor oriented. Il primo: “distribution to 
creditors and shareholders should follow the priority ranking outside of 
bankruptcy. The limited automatic stay and the application of the absolute priority 
rule make that the bankruptcy regime emphasizes the protection of creditors’ ex 
ante bargained for rights.” Dall’altro lato un sistema è caratterizzato dal debtor 
oriented, “if it provides for a reorganization procedure that leaves management in 
place as the debtor in-possession (‘soft’ on managers), and it offers a complete 
stay of the creditors’ enforcement rights. Even though liquidation is an option 
under a debtor-oriented regime, the manager-friendly character and the complete 
stay make firm continuation in bankruptcy an attractive option to the managers. 
The applicable distributive rule in reorganization is loss-sharing, meaning that 
creditors and shareholders are allowed to agree on a distribution that deviates 
from the priority ranking outside of bankruptcy. A debtor-oriented regime is thus 
said to place less emphasis on the protection of the creditors’ ex ante bargained 
for rights”. Franken S., 2004, Creditor and Debtor-Oriented Corporate 
Bankruptcy Regime revisited., European Business Organization Law Review, 
Vol.5, n. 4, , p. 7 ss.     
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contrapposizione con il tradizionale orientamento di tutela del ceto 
creditorio
211
. La Commissione ha poi operato un vero e proprio 
rovesciamento di sistema, spostando l’attenzione dal concetto di 
insolvenza dell’imprenditore a quello di crisi d’impresa, intesa 
quest’ultima in senso oggettivo e non più secondo quella tipica 
impostazione soggettiva incentrata sulla figura dell’ imprenditore.  
Dalla vecchia impostazione liquidatoria, volta a disciplinare solo le 
conseguenze della crisi, si passava invece alla sua prevenzione, con 
strumenti giuridici idonei a far emergere tempestivamente la crisi, 
mostrando particolare sensibilità per quelle soluzioni concordatarie, 
dirette alla conservazione e al risanamento dell’azienda212. 
I principi generali proposti dalla Commissione, furono condivisi 
da tutti i suoi componenti, ma su tutta una serie di problematiche si 
creò una spaccatura, che impedì l’elaborazione di un testo condiviso 
in tutte le sue caratteristiche. Da una parte, il c.d. gruppo di 
minoranza, tra cui i rappresentanti di Banca d’Italia, Abi, 
Confindustria, avevano proposto una serie di emendamenti, 
elaborando di fatto una versione alternativa del disegno di legge. Nel 
luglio 2003, entrambi i testi furono presentati al Ministro della 
Giustizia affinché scegliesse quello da presentare al Parlamento per 
la sua approvazione definitiva. A causa delle profonde divergenze, il 
Ministro della Giustizia, istituì invece una Commissione ristretta, per 
elaborare un disegno di legge sostitutivo della legge fallimentare del 
‘42. Anche questo provvedimento non ebbe alcun esito parlamentare. 
Ad ogni modo, i progetti di legge presentati dalla Commissione 
Trevisanato nel 2001 prima, e successivamente nella sua 
composizione ristretta nel 2004, hanno avuto il merito di elaborare 
strumenti di prevenzione e di allerta, facendo emergere un approccio 
alla gestione della crisi del tutto nuovo per il nostro ordinamento. 
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 Si veda il capitolo 1 del presente lavoro. 
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Lo schema presentato dalla Commissione, aveva ridisegnato il 
diritto fallimentare, sostituendo gli istituti del fallimento, del 
concordato preventivo, dell’amministrazione controllata e della 
liquidazione coatta amministrativa con due nuove procedure 
principali: la composizione concordata della crisi, e la liquidazione 
concorsuale. Accanto a queste procedure, ne venne introdotta 




3.1. La composizione concordata della crisi 
La procedura di composizione concordata della crisi (detta anche 
procedura di risanamento), rappresentava una significativa 
innovazione nell’ambito delle tradizionali procedure concorsuali 
andando a sostituire l’amministrazione controllata (eliminata poi 
dalla riforma del 2006), e il concordato preventivo. 
La sua finalità era essenzialmente quella di concedere la 
possibilità  “al debitore di superare la crisi o di regolare il suo stato 
di insolvenza
214”, proponendo al ceto creditorio un piano di 
conservazione e/o di liquidazione dell’impresa. L’istituto mirava 
quindi a gestire la crisi in contraddittorio con i creditori
215
. 
Per quanto riguarda il presupposto soggettivo, l’iniziativa era 
riservata al debitore, con un sostanziale ampliamento del tutto nuovo 
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 Cipolletta I., Micossi S., Nardozzi G., (coordinato da), La riforma della 
disciplina della crisi d’impresa, Progetto Concorrenza di Confindustria, Panucci 
M., Bianchini M., “L’iter della riforma delle procedure concorsuali e l’impianto 
generale delineato”; Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, 
in Fallimento, 7, 825. 
214
 Giuliano M., Di Gravio D., (a cura di) La riforma del diritto concorsuale nel 
panorama giuridico economico italiano, p. 29. 
215
 Testo approvato dalla maggioranza, art. 4 “(Procedura di composizione 
concordata della crisi)-1. La procedura di composizione concordata della crisi si 
ispira alla valorizzazione degli accordi tra debitore e creditori diretti al 
superamento della crisi o alla regolazione dell’insolvenza, nella salvaguardia dei 
principi di certezza stabilità degli atti, sotto il controllo dell’autorità giudiziaria”, 
Testo di maggioranza e minoranza del disegno di legge recante “Delega al 
Governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa e 
dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it. 
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nel diritto fallimentare: potevano infatti accedere a questa procedura 
non solo l’imprenditore commerciale, ma anche l’imprenditore 




Per ciò che attiene al presupposto oggettivo, la procedura poteva 
applicarsi tanto a una situazione di insolvenza, quanto a una 
condizione di squilibrio economico, patrimoniale e finanziario, tale 
da non poter essere superata con le normali operazioni di 
ristrutturazione o di ricorso al credito, e tale da richiedere una 
generale moratoria nei confronti dei creditori.  
La procedura si apriva con la dichiarazione del debitore di 
volersene avvalere, insieme all’esposizione delle cause della crisi, e 
al deposito di una relazione sulla situazione patrimoniale, economica 
e finanziaria, con l’elenco dei creditori, e un piano di composizione 
della crisi, il cui contenuto poteva essere concordato dal debitore di 
concerto con i creditori, prevedendo tempi certi e rapidi per la 
definizione degli accordi (art. 4, comma 2° lett a), testo approvato 
dalla maggioranza). Alcun potere di valutarne l’ammissibilità era 
stato affidato al Tribunale, il quale aveva solo la possibilità di 
interrompere in ogni momento la procedura e di pronunciare “su 
istanza del debitore, dei creditori, del pubblico ministero o d’ufficio, 
la dichiarazione di insussistenza dei presupposti di accesso alla 
procedura o la sua cessazione nei casi in cui, alternativamente, non 
sono depositate le accettazioni dei creditori nei termini di cui ai 
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 Testo approvato dalla maggioranza, art.4 “(Procedura di composizione 
concordata della crisi)- a) prevedere che alla procedura può accedere, su propria 
istanza, l’imprenditore iscritto nel registro delle imprese, con esclusione degli enti 
pubblici.  
b) applicare la procedura, con forme e modalità semplificate, al piccolo 
imprenditore, individuale e collettivo, indicando un limite di accesso collegato a 
un indebitamento minimo significativo, periodicamente aggiornato; individuare a 
tal fine il piccolo imprenditore con criteri fondati, eventualmente in via 
alternativa, sul totale dell’attivo patrimoniale, sul totale dei ricavi e sul numero 
dei dipendenti e tenendo conto di parametri ponderati in funzione del prodotto 
interno lordo di ciascuna Regione” Testo di maggioranza e minoranza del disegno 
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commi precedenti o il piano non risulta attuabile o il debitore si 
sottrae alla vigilanza ovvero alle disposizioni degli organi della 
procedura o risultano atti di frode; prevedere che, nei predetti casi, 
il tribunale dichiara aperta la procedura di liquidazione concorsuale 
se risulta l’insolvenza” (art 4, comma 4°, lett. l) testo approvato dalla 
maggioranza). 
Durante lo svolgimento della procedura, il debitore conservava 
l’amministrazione dei suoi beni e l’esercizio dell’attività d’impresa. 
Poteri incisivi erano stati attribuiti al consiglio dei creditori, che 
“sorveglia la gestione dell’impresa e collabora con il commissario 
giudiziale e il debitore, in modo da favorirne l’utile prosecuzione 
della procedura
217”. Il consiglio aveva poi la facoltà di “autorizzare 
gli atti eccedenti l’ordinaria amministrazione e, per evidente 
opportunità ai fini dell’attuazione del piano e con la corresponsione 
di equo indennizzo, autorizzare altresì lo scioglimento dei contratti 
in corso di esecuzione” (art. 4, comma 4°, lett. d), testo approvato 
dalla maggioranza). Si evince chiaramente come la disciplina mirasse 
a realizzare un accordo tra debitore e consiglio dei creditori, 
spostando il nucleo normativo sul rapporto tra tali soggetti. 
La Commissione come già precisato, non ha avuto un 
orientamento unanime su molti punti del progetto, ma senza dubbio, 
quello maggiormente controverso, ha riguardato la natura del potere 
di omologazione del piano affidato al Tribunale. La proposta della 
maggioranza, attribuiva un autonomo potere di valutazione della 
fattibilità del piano, da applicarsi anche ai creditori dissenzienti e a 
quelli che non si erano espressi
218
; la proposta della minoranza al 
                                                                                                                                      
di legge recante “Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della 
crisi di impresa e dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it. 
217
 Giuliano M., Di Gravio D., (a cura di) La riforma del diritto concorsuale nel 
panorama giuridico economico italiano, p. 31. 
218
 La presenza di un giudizio autonomo dell’autorità giudiziaria, a prescindere dal 
consenso già espresso dalla maggioranza dei creditori, serviva a giustificare 
costituzionalmente l’ammissibilità dell’estensione del piano anche ai creditori 
dissenzienti e a quelli che non si fossero espressi. Sul punto si veda Relazione 
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contrario, attribuiva all’organo giudiziario un potere di controllo 
sulla legittimità del piano e del procedimento, escludendo ogni 
verifica di merito sulla convenienza e sulla fattibilità dello stesso, che 





3.2.  La liquidazione concorsuale 
“La procedura di liquidazione concorsuale è diretta a sottoporre 
all’esecuzione concorsuale il patrimonio del debitore, con modalità 
idonee a permettere la conveniente vendita dei beni ovvero 
l'attuazione del piano di regolazione dell'insolvenza per il tempestivo 
soddisfacimento dei creditori”(art. 5, comma 1°, testo approvato 
dalla maggioranza). Tale procedura aveva carattere essenzialmente 
satisfattorio, e si applicava quando non era possibile giungere ad un 
accordo tra debitore e creditori. Andava a sostituire il fallimento, e il 
suo presupposto oggettivo era l’impossibilità di adempiere 
regolarmente alle proprie obbligazioni. 
Anche nella procedura di liquidazione e fin dalla sua apertura, si 
favorivano accordi alternativi alla liquidazione tra debitore e 
creditori: il c.d. piano di regolazione dell’insolvenza220. Quest’ultimo  
poteva essere proposto dal debitore, nell’ipotesi in cui non avesse già 
fatto ricorso alla procedura di composizione concordata, da un 
gruppo di creditori, e “da terzi interessati” (novità assoluta non 
                                                                                                                                      
generale al disegno di legge recante “Delega al Governo per la riforma organica 
della disciplina della crisi di impresa e dell’insolvenza” Trevisanato, 
Commissione ministeriale per la riforma delle procedure concorsuali,  in 
ilfallimento.it. 
219
 Relazione generale al disegno di legge recante “Delega al Governo per la 
riforma organica della disciplina della crisi di impresa e dell’insolvenza” 
Trevisanato, Commissione ministeriale per la riforma delle procedure concorsuali,  
in ilfallimento.it.; Pellegrinelli P., Procedimento e controllo giurisdizionale nella 
soluzione negoziale della crisi d’impresa, 2011, Giuffré Editore, p. 47, nota 123; 
cfr. art 4, 4°comma lett. g) e h) testo approvato dalla maggioranza, e lett. i) e j) 
testo approvato dalla minoranza, in ilfallimento.it. 
220
 Disciplinato all’art. 5, comma 4° alle lett. a) - d), testo approvato dalla 
maggioranza e minoranza. 
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presente nemmeno nella legge tedesca
221
). Il contenuto del piano, 
analogo a quello del piano di composizione concordata della crisi, 
poteva avere ad oggetto “interventi per la conservazione anche 
parziale dell’impresa, gli atti di liquidazione, il trattamento dei 
creditori e le garanzie”(art.5, comma 4°, lett a), testo approvato dalla 
maggioranza e dalla minoranza). Anche per quanto riguarda la 
disciplina del consenso dei creditori, la normativa era 
sostanzialmente simile a quella della composizione concordata della 
crisi. 
La Commissione si era espressa all’unanimità, circa la necessità di 
sottoporre il piano ad una valutazione di convenienza del Tribunale, 
poiché si rendeva necessario un raffronto tra i possibili esiti del piano 
e quelli della procedura di insolvenza già in corso di svolgimento
222
. 
Per quanto riguarda poi i poteri degli organi della procedura, 
l’autorità giudiziaria era competente per la regolazione dei conflitti 
(salvo alcune eccezioni e divergenze di vedute
223
), con poteri di 
controllo sulla regolarità della procedura, e per l’autorizzazione degli 
atti di straordinaria amministrazione (che la “Proposta alternativa 
voleva limitare solo a quelli di considerevole valore).  
L’impostazione di fondo della procedura, prevedeva maggiori 
poteri agli organi gestori: il consiglio dei creditori con il potere di 
                                                          
221
 Si veda la disciplina dell’Insolvenzplan cap. II, SEZIONE 2, par. 3, del presente 
lavoro. 
222
 Art. 5, comma 4°, lett. c): “prevedere l’omologazione del tribunale, previo 
controllo di conformità a norme imperative, ritenuta la convenienza, con 
reclamabilità della pronuncia avanti alla corte d’appello”. 
223
 La proposta alternativa riteneva che il giudice delegato non potesse decidere sui 
reclami per questioni attinenti la convenienza economica estendendo al consiglio 
dei creditori il potere di autorizzare i principali atti di amministrazione. La logica 
era quella di affidare anche nella procedura di liquidazione, la sua sostanziale 
gestione alle valutazioni del curatore e del consiglio dei creditori. La proposta della 
maggioranza si pronunciò invece in senso contrario. Infatti se questo assetto poteva 
essere giustificato nella procedura concordata della crisi, dove ai creditori era 
lasciata ampia autonomia, nella liquidazione era il giudice a rivestire un ruolo 
centrale. Relazione generale al disegno di legge recante “Delega al Governo per la 
riforma organica della disciplina della crisi di impresa e dell’insolvenza” 




esprimere pareri vincolanti in base all’importanza delle materie, e tra 
gli obiettivi vi era poi quello di trasformare il comitato dei creditori 
in soggetto attivo della procedura. A tal proposito, si guardava con 
favore la proposta di partecipazione di un professionista ai consigli 
dei creditori, in vista di un possibile ampliamento dei loro poteri. Al 
curatore si attribuivano poteri di scelta per le operazioni di realizzo 
(compito di predisporre il progetto di stato passivo, e legittimazione 
ad impugnare i crediti ammessi, assumendo un ruolo autonomo 
rispetto a quello del giudice).  
Il testo proponeva quindi un sostanziale spostamento dei poteri 
decisionali al curatore e al consiglio dei creditori,  e ancora più 
incisivi erano nella “Proposta alternativa”.  
 
3.3. Gli istituti di allarme e prevenzione 
L’introduzione degli istituti di allarme e prevenzione nel progetto 
di legge presentato dalla Commissione Trevisanato, rappresentavano 
una novità assoluta nel nostro panorama giuridico. 
Tali strumenti si ricollegavano al principio direttivo di “favorire 
l’emersione tempestiva della crisi d’impresa” espresso all’art. 2 lett 
b) del testo di maggioranza e all’art. 2 lett. b) del testo di minoranza, 
rappresentando uno degli obiettivi più importante da raggiungere.  
I punti nevralgici degli istituti di allerta e prevenzione possono 
essere così sintetizzati: 
i) segnali di crisi provenienti dall’esterno, che andavano a 
costituire un’apposita banca dati (il c.d. allarme esterno); 
ii) accentuazione degli obblighi informativi da parte di organi 
societari adibiti al controllo, stimolando iniziative per il 
superamento della crisi (il c.d. allarme interno); 





3.3.1. L’allarme esterno 
Prevenire l’insolvenza e conservare l’attività d’impresa erano dunque 
gli obiettivi dei progetti di riforma. Partendo da una costatazione di 
comune esperienza, basata sul fatto che la conservazione 
dell’impresa sia tanto più agevole quanto più la crisi la si affronti 
tempestivamente, e altrettanto comune era la riluttanza degli organi 
di gestione dell’impresa nel denunciare la situazione di crisi per il 
timore di perderne il controllo
224, si arrivò di fatto all’introduzione 
nel progetto di riforma di meccanismi di allerta e prevenzione, 
affidando l’iniziativa a soggetti diversi dall’imprenditore225. Si 
prevedevano infatti flussi informativi tra coloro interessati alla vita 
dell’impresa, in modo tale da far emergere l’effettiva situazione 
dell’impresa. 
Il modello di riferimento è stato quello francese con la sua 
procédure d’alerte et prévention226, ma tali istituti non potevano 
essere semplicemente trapiantati da un sistema all’altro, ma 
dovevano tener presente le peculiarità e le tradizioni 
dell’ordinamento a cui si intendevano applicare; per questo da una 
parte si mantennero e si rafforzarono gli strumenti informativi e di 
allerta già presenti nel nostro sistema, e dall’altra se ne crearono dei 
nuovi. 
i. Come flusso informativo già presente, si manteneva 
l’elevazione del protesto, che nonostante i nuovi strumenti di 
pagamento nelle transazioni commerciali, l’emissione di titoli 
di debito e di credito continuano tutt’oggi a rappresentare uno 
                                                          
224
   Relazione di maggioranza e minoranza al disegno di legge recante “Delega al 
Governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa e 
dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it.  
225
 Anche l’esperienza dell’amministrazione controllata (abolita con la riforma del 
2006) aveva mostrato come in realtà l’imprenditore fosse restio ad attivare tale 
procedura quando c’erano ancora possibilità di risanamento. 
226
 Si veda il cap. II, SEZIONE 1, del presente lavoro. 
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strumento di sicurezza per i creditori, ai fini della formazione 
di un titolo esecutivo stragiudiziale
227
. 
ii. La pendenza di procedure esecutive immobiliari, sintomatiche 
di una incapacità non transitoria del debitore di far fronte alle 
proprie obbligazioni (tenendo comunque presente l’ipotesi-
limite del debitore che, pur essendo nelle condizioni di 
adempiere, rifiuti spontaneamente e consapevolmente di 
effettuare il pagamento). Questo canale informativo è tuttavia 
influenzato dalla possibilità del creditore di accedere ai registri 
presso le cancelleria, e quindi di acquisire informazioni in tal 
senso, secondo criteri di trasparenza. Il buon funzionamento di 
tale strumento dipende quindi dalla condotta del personale di 
cancelleria, che consenta o rifiuti l’accesso al registro228. 
L’atteggiamento del giudice si è mostrato nel corso degli anni 




A questi canali tradizionali, si aggiungeva poi l’obbligo delle 
Amministrazioni Pubbliche, di iscrivere in appositi registri i crediti 
di importo superiore a una certa cifra per i quali sussistesse una 
morosità superiore a un semestre dalla scadenza
230
. Per esigenze di 
                                                          
227
 Art 474 c.p.c. :“[…]Sono titoli esecutivi:[…] 2) le scritture private autenticate, 
relativamente alle obbligazioni di somme di denaro in esse contenute, le cambiali, 
nonché gli altri titoli di credito ai quali la legge attribuisce espressamente la sua 
stessa efficacia”. 
228
Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in Fallimento, 7, 
825, p.3. 
229
   Cass. 19 maggio 2000, n. 6530, http://www.credfed.it/rosi/cass-civ-6530-
00.pdf La Cassazione in questa sentenza aveva negato “come prova dell’effettiva 
conoscenza” dello stato di insolvenza “dall’ insussistenza all’epoca, di protesti e 
procedure esecutive…”. 
230
 “Le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 17 del decreto legislativo 26 
febbraio 1999, n. 46, sono obbligate a iscrivere in un apposito registro, aggiornato 
periodicamente, i crediti di importo superiore ad euro 20.000, per i quali sussiste 
una mora nei pagamenti per un periodo di almeno sei mesi. Il registro è pubblico.” 
Art. 1. (Disposizioni generali), CAPO I, procedura di prevenzione, Proposta di 
legge d’iniziativa del Deputato Cavallaro,” Modifiche al regio decreto 16 marzo 
1942, n. 267, e altre disposizioni concernenti la disciplina delle procedure 
concorsuali in aiuto delle piccole e medie imprese in difficoltà”, Camera dei 
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reciprocità, la stessa segnalazione, doveva essere fatta per la 
rimozione di tale ritardo, rappresentando un indice di una parziale 
riacquisita capacità di adempiere. L’eventuale inadempimento della 
P.A. era sanzionato con la perdita del diritto di prelazione agli effetti 
della partecipazione nelle procedure di crisi e di liquidazione 
concorsuale.  
Con alcune cautele, si era consentito l’accesso di queste  
informazioni a terzi interessati alla vita dell’impresa, affinché 
potessero venire a conoscenza delle sue effettive condizioni, e 
adottare quindi scelte più consapevoli
231
. 
È opportuno segnalare che la “proposta alternativa” di minoranza 
manteneva sì l’obbligo di pubblicità, ma eliminava la sanzione dalla 
decadenza dalle cause di prelazione
232
. 
Questo sistema doveva tuttavia fare i conti con la complessiva 
situazione del debito pubblico, con tutti i problemi pratici relativi alle 
difficoltà di riscossione del credito pubblico. In più, l’abitudine 
dell’imprenditore medio a non pagare regolarmente quegli enti con 
sistemi di reazione meno rapidi, aveva condotto ad utilizzare questo 
meccanismo come vero e proprio mezzo di finanziamento. 
Oltre alle Amministrazioni Pubbliche tra i soggetti obbligati ad 
effettuare le segnalazioni, vi erano anche le società erogatrici di 
servizi e di somministrazione di energia, i cui adempimenti di solito 
avvengono con maggiore regolarità, pena il rischio di interruzione 
                                                                                                                                      
Deputati, n. 2870, presentata il 30 ottobre 2009, XVI legislatura, in Atti 
parlamentari. http://www.camera.it/_dati/lavori/stampati/pdf/16PDL0031060.pdf.  
231
 Art. 3 lett. a) testo approvato dalla maggioranza, in Testo di maggioranza e 
minoranza del disegno di legge recante “Delega al Governo per la riforma 
organica della disciplina della crisi di impresa e dell’insolvenza” Trevisanato, in 
ilfallimento.it. Si veda anche Relazione di maggioranza e minoranza al disegno di 
legge recante “Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della 
crisi di impresa e dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it. 
232
 Art. 3 lett. a) testo approvato dalla minoranza, in Testo di maggioranza e 
minoranza del disegno di legge recante “Delega al Governo per la riforma 




del servizio. In questo settore un mancato pagamento era indice di 
uno stato di crisi, tendenzialmente più grave. 
Tutte queste informazioni per poter essere validamente utilizzate, 
dovevano confluire in un’apposita banca dati, istituita presso le 
Camere di Commercio, a cui sarebbe stato possibile accedere e 
acquisire informazioni, secondo i principi del procedimento di 
accesso ai documenti amministrativi (l. 241/1990). I dati contenuti 
nel registro dovevano essere aggregati per imprenditore e risultare 
dalle comunicazioni effettuate dai soggetti abilitati. Entro 15 giorni 
dal ricevimento delle comunicazioni, le Camere di Commercio 
dovevano trasmettere al Tribunale competente, i nominativi dei 




Secondo la Relazione al testo di minoranza, questi meccanismi di 
segnalazione esterna dello stato di difficoltà, basati su obblighi di 
comunicazione all’Autorità giudiziaria, avrebbero potuto indurre 
l’impresa ad adottare condotte poco trasparenti, nel tentativo di 
occultare sintomi di crisi, che potevano essere recepiti all’esterno 
come ipotesi di insolvenza. Per questo la “proposta alternativa” di 
minoranza manteneva sì l’obbligo di pubblicità, ma escludeva forme 
di inoltro specifico all’Autorità giudiziaria234. 
 
3.3.2. L’allarme interno 
Mentre l’allarme esterno era stato concepito per tutti gli imprenditori, 
quello interno riguardava specificamente le società di capitali, e gli 
imprenditori collettivi, per i quali è prevista la presenza di organi di 
controllo interni.  
                                                          
233
 Cfr. con il modello francese. 
234
 Art. 3 lett a), testo approvato dalla minoranza, non è infatti presente l’inciso 
“con tempestiva comunicazione all’autorità giudiziaria” dell’art. 3 lett a), testo 
approvato dalla maggioranza, in Testo di maggioranza e minoranza del disegno di 
legge recante “Delega al Governo per la riforma organica della disciplina della 
crisi di impresa e dell’insolvenza” Trevisanato, in ilfallimento.it. 
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Questa scelta di limitare l’ambito di applicazione solo ad alcuni 
soggetti, non si basava su una diversa valutazione del rischio 
d’impresa, ma sui diversi soggetti giuridici a cui applicare la 
disciplina del controllo interno, allineandosi con la riforma del diritto 
societario
235
 nell’individuazione di quelle imprese per le quali la 
legge stabiliva la presenza di organi interni di vigilanza.  
L’allarme interno rappresentava senza dubbio un passaggio 
fondamentale per scongiurare la crisi di un’impresa, ed era proprio 
nel cuore della gestione dell’impresa, che il progetto di riforma 
stimolava iniziative di allerta e prevenzione da parte di quegli organi 
di controllo che più di tutti avrebbero dovuto essere a conoscenza 
dell’effettivo stato di salute dell’impresa. 
Queste previsioni dovevano essere coordinate con gli obblighi 
imposti agli organi di controllo dalla riforma del diritto societario la 
quale, oltre al modello tradizionale (ex art. 2380 c.c. “sistemi di 
amministrazione e di controllo”) che rappresenta ancora oggi il 
sistema di governance naturale per le imprese italiane, introduceva 
altri due modelli: il sistema dualistico di derivazione tedesca, con il 
consiglio di gestione e il consiglio di sorveglianza (artt. 2409-octies 
c.c. e ss.); e il sistema monistico di derivazione anglosassone, con il 
consiglio di amministrazione e il comitato per il controllo sulla 
gestione costituito al suo interno (artt. Art. 2409-sexiesdecies c.c. e 
ss.). Quest’ultimi due modelli possono essere applicati solo con la 
previsione di una clausola statutaria espressa. 
Spettava al collegio sindacale “il compito di allertare gli 
amministratori quando, nell’esercizio delle loro funzioni, avvertono 
l’esistenza di fatti che possono pregiudicare la continuità 
dell’impresa236”. Il nuovo articolo 2403 c.c. (doveri del collegio 
                                                          
235
D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, entrato in vigore il 1° gennaio 2004, recante 
"Riforma organica della disciplina delle società di capitali e società cooperative, 
in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366". 
236
 Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in Fallimento, 7, 
825, p. 5. 
137 
 
sindacale) lascia inalterato il compito del collegio sindacale di 
vigilare sull’osservanza della legge e dello statuto237, e introduce il 
potere di vigilanza sul rispetto dei principi di corretta 
amministrazione, in particolare sull’adeguatezza dell’assetto 
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla società e sul 
suo concreto funzionamento
238
. I sindaci possono essere sollecitati ad 
allertare gli amministratori anche su richiesta della minoranza dei 
soci, ex art. 2408 c.c. Ai sensi dell’art. 2406 c.c., il collegio sindacale 
deve convocare l’assemblea se ravvisa “fatti censurabili di rilevante 
gravità, e vi sia urgente necessità di provvedere”.  
Le norme del codice civile, riguardano la fisiologia dell’attività 
d’impresa e non sono sufficienti per il controllo sulla gestione della 
crisi quando si tratta di prevenirla nell’ambito del sistema 
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 Si tratta di un controllo di legalità, per cui il collegio sindacale “deve accertare 
se gli atti e le deliberazioni degli altri organi della società siano o meno conformi 
alla legge ed alle disposizioni dello statuto della società”. Consiglio Nazionale dei 
Dottori Commercialisti (a cura di) Gruppo di lavoro: Franchi F., Eramo M., 
Pozzoli M., Torri P., Ucci V., “Crisi d’impresa: strumenti per l'individuazione di 
una procedura di allerta”, 2005, p. 20. 
238
 In particolare: “Tale compito si sostanzia nella verifica della conformità delle 
scelte gestionali ai generali criteri di razionalità economica posti dall’economia 
aziendale, senza mai sindacare sull’opportunità gestionale della scelta. Pertanto, 
al collegio sindacale non compete un controllo di merito sull’opportunità e la 
convenienza delle scelte di gestione degli amministratori, bensì l’approfondimento 
degli aspetti di legittimità delle scelte stesse. I sindaci dovranno verificare che gli 
amministratori non abbiano trascurato di assumere sufficienti informazioni in 
merito all’operazione ed abbiano posto in essere tutte le cautele e verifiche 
preventive normalmente richieste per una scelta di quel tipo, operata in quelle 
circostanze e con quelle modalità. Si tratta di verificare inoltre che le scelte siano 
ragionevoli, congruenti e compatibili con le risorse ed il patrimonio di cui dispone 
la società. I sindaci nel vigilare sul rispetto dei principi di corretta 
amministrazione, dovranno accertare che gli amministratori non compiano 
operazioni estranee all’oggetto sociale, in conflitto d’interessi con la società, 
manifestamente imprudenti o azzardate, che possano compromettere l’integrità del 
patrimonio sociale, volte a sopprimere o modificare i diritti attribuiti dalla legge o 
dallo statuto ai singoli soci, in contrasto con le deliberazioni assunte 
dall’assemblea, dal consiglio di amministrazione o dal comitato esecutivo. In 
particolare, i sindaci dovranno vigilare sugli atti e deliberazioni palesemente 
pregiudizievoli ed in grado di porre in dubbio la continuità aziendale. Il collegio 
sindacale è altresì chiamato a vigilare sull’adeguatezza dell’assetto 
amministrativo e contabile adottato dalla società e sul suo concreto 
funzionamento”. Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti (a cura di) 
Gruppo di lavoro: Franchi F., Eramo M., Pozzoli M., Torri P., Ucci V., “Crisi 




fallimentare. Anche perché non sembra esserci nessun rapporto di 
casualità tra irregolarità di gestione da parte degli organi 
amministrativi e crisi dell’impresa la quale, come già sottolineato, 
può derivare da fattori estranei che non attengono a irregolarità 
interne alla gestione dell’impresa239. 
L’allarme, se fondato, doveva spingere l’organo amministrativo 
ad adottare tutte le misure idonee al superamento della crisi, 
consentendo al collegio sindacale di convocare l’assemblea secondo 
quanto previsto dall’art. 2406 c.c., affinché siano adottate le 
necessarie deliberazioni. L’attribuzione di questi poteri di controllo 
doveva essere intesa come ausilio per il superamento della crisi, in 
un’ottica di collaborazione richiesta a tutti gli organi investiti di 
funzioni di vigilanza. 
A questa prima fase di informazione interna all’impresa, nel caso 
di inerzia  del consiglio di amministrazione che non adotti le misure 
idonee per far fronte a quei fatti rivelatori di una crisi d’impresa, o 
nel caso in cui le misure adottate non siano reputate efficaci a 
superare quella situazione di allerta dagli organi di controllo, si 
prevedeva, sulla scia del modello francese
240, il potere di quest’ultimi 
di segnalare tale situazione al tribunale e a terzi mediante l’iscrizione 
in appositi registri (di cui supra). 
Secondo il progetto di riforma, l’informazione così giunta al 
tribunale doveva avere essenzialmente la funzione di indirizzare il 
giudice sui provvedimenti più idonei da prendere rispetto alla 
situazione concreta dell’impresa: nel caso di una situazione critica, 
ma ancora superabile, il tribunale doveva limitarsi ad una funzione 
c.d. di moral suasion
241
 nei confronti dell’imprenditore, prospettando 
l’eventuale possibilità di accesso alla procedura di composizione 
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 Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in Fallimento, 7, 
825, pp. 4 ss. 
240
 Si veda il cap. II, SEZIONE 1, del presente lavoro. 
241
 Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in Fallimento, 7, 
825, p. 5, nota 45. 
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concordata della crisi, con il rischio di eventuali profili di 
responsabilità anche penale, nel caso in cui l’organo amministrativo 
non si fosse attivato tempestivamente, pregiudicando creditori e terzi. 
Si trattava di un procedimento improntato a criteri di semplicità e 
fluidità senza alcuna previsione di carattere formale. 
Se al contrario, i sindaci prospettavano una situazione di 
insolvenza e l’imprenditore non aveva manifestato la volontà di 
accedere alla procedura di composizione concordata della crisi, 
attribuiva al giudice, secondo lo schema di riforma, il potere di 
dichiarare d’ufficio242 l’apertura della procedura di liquidazione 
concorsuale. 
Poiché il fattore tempo si rivelava essenziale per dare una risposta 
immediata ed efficace alla crisi d’impresa, il sistema così descritto, 
metteva gli organi di amministrazione nelle condizioni di conoscere 
l’effettivo stato di salute dell’impresa, mediante le opportune 
segnalazioni dell’organo di controllo, e quindi di indirizzare le 
proprie scelte di gestione per un superamento tempestivo di tali 
difficoltà, prima che il dissesto fosse divenuto irreversibili, e 
soprattutto per evitare la circolazione di informazioni all’esterno 
dell’impresa, in un’ottica di autotutela interna, evitando segnalazioni 
all’autorità giudiziaria.  
Lo scopo era quindi quello di favorire una gestione interna della 
crisi, mediante una collaborazione tra gli organi preposti nei vari 
modelli di governance al controllo, evitando intrusioni da parte di 
soggetti esterni all’impresa. 
A tal proposito, secondo l’indagine condotta dal Consiglio 
Nazionale e dalla Fondazione Aristeia nel luglio 2003 “Analisi dei 
fallimenti delle imprese per forma giuridica e ruolo del Collegio 
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 Si veda il par. 3.3.3.1, sull’eliminazione della dichiarazione d’ufficio del 




243”, è emerso il ruolo positivo del collegio sindacale, nel 
prevenire la crisi d’impresa. Secondo i dati raccolti da questa ricerca, 
le S.p.A. presentano tassi di fallimento contenuti rispetto alle S.r.l., e 
quest’ultime se dotate anch’esse di un collegio sindacale, registrano 
tassi di fallimento inferiori, rispetto a quelli che ne sono privi. È 
all’interno dell’impresa che si realizzano i meccanismi di controllo, 
affinché l’attività di vigilanza non sia solo successiva alla crisi, ma si 
realizzi durante la gestione della stessa, per tutelare l’integrità del 






3.3.3. La figura del giudice nella procedura di allarme e 
prevenzione. Profili di criticità dopo la riforma del 2006. 
La relazione al testo di maggioranza del progetto Trevisanato, 
attribuiva al giudice un potere atipico di persuasione nei confronti 
dell’imprenditore affinché affrontasse tempestivamente la crisi245. Si 
distaccava quindi dal suo ruolo tradizionale, conformandosi alla 
figura del giudice nella procédure d’alerte et prévention 
dell’ordinamento francese, da cui ne riprendeva le linee generali246. 
Si prevedeva inoltre la costituzione di sezioni specializzate al fine di 
garantire una maggiore professionalità del magistrato competente per 
la gestione della crisi d’impresa.  
                                                          
243
Disponibile sul sito internet 
www.Cndc.it/CNDC/Documenti/fallimentare/AnalisiFallimenti.pdf.  
244
 Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti (a cura di), Gruppo di lavoro: 
Franchi F., Eramo M., Pozzoli M., Torri P., Ucci V., 2005 “Crisi d’impresa: 
strumenti per l'individuazione di una procedura di allerta”, p. 19. 
245La relazione al testo di maggioranza, al punto III) dell’art.3, stabilisce “il potere 
del giudice di convocare l’imprenditore per verificare le circostanze riferite e 
sollecitarlo all’adozione delle opportune iniziative, ivi compresa la richiesta di 
procedura di composizione concordata della crisi”. 
246
 Si veda il cap. II, SEZIONE 1, 3.1 del presente lavoro. 
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La “proposta alternativa” limitava invece il coinvolgimento 
dell’Autorità Giudiziaria, consentendo agli organi di controllo e di 
revisione, di segnalare non situazioni di semplice crisi, ma “fatti 
rivelatori dell' insolvenza, in relazione ai poteri dalla stessa 
esercitabili”. Questa difformità della proposta di minoranza mirava 
ad evitare l’adozione di comportamenti poco trasparenti 
dell’imprenditore, diretti ad occultare sintomi di anomalia 
nell’impresa, i quali anche se non rivelatori dell’insolvenza, 
potevano essere percepiti come tali all’esterno. 
Il progetto di riforma aggiungeva poi la costituzione di  istituzioni 
pubbliche e private con compiti di analisi delle situazioni di crisi per 
svolgere attività di supporto e consulenza, indirizzando 
l’imprenditore verso l’elaborazione delle soluzioni più efficaci e 
favorendo un contatto tra debitore e creditori per giungere a 
sistemazioni concordate
247
. Tali istituzioni erano state pensate 
soprattutto per le piccole e medie imprese, spesso prive di mezzi 
necessari per agire tempestivamente a situazioni di crisi, sia sotto il 
profilo economico, sia sotto il profilo di “cultura aziendale248”. 
 
3.3.3.1.  L’esclusione della dichiarazione ex officio…  
Le misure di allerta e prevenzione del progetto Trevisanato non 
costituivano un segmento autonomo e distaccato rispetto ad altre 
problematicità delle procedure concorsuali: vi era infatti una 
puntuale interazione tra questi istituti e l’iniziativa d’ufficio per la 
dichiarazione di fallimento.  
Prima della riforma del 2006 e delle varie pronunce 
giurisdizionali, il giudice era assegnatario dell’ iniziativa d’ufficio 
                                                          
247
 Cfr. Art. 3, comma 1°, lett. c), testo approvato dalla maggioranza, e art. 3, 
comma 1°, lett. c), testo approvato dalla minoranza che specifica ulteriori funzioni 
di tali istituzioni: “anche attraverso lo svolgimento di servizi di assistenza, 
consulenza e promozione di soluzioni concordate tra debitori e creditori”. 
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per la dichiarazione di fallimento
249. All’organo giudicante non si 
attribuiva comunque un autonomo potere nel ricercare i soggetti 
insolventi e quindi nessun ruolo di “controllore dell’impresa250” 
altrimenti palesemente in contrasto con i principi costituzionali di 
imparzialità e terzietà del giudice. In questo quadro di riferimento, 
ove l’iniziativa officiosa per l’apertura del concorso era stata più 
volte dichiarata legittima e conforme ai valori costituzionali del 
giusto processo ex art. 111 Cost.
251
, veniva conservata anche nel 
                                                                                                                                      
248
 Ravina C., 2012 Riflessioni e spunti sulla recente riforma della legge 
fallimentare in 4 BusisnessJus 17, p. 19. 
249
 L’art. 6. l. fall. prima della modifica attuata con il D.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, 
disciplinava l’iniziativa per la dichiarazione di fallimento e prevedeva che il 
fallimento poteva essere dichiarato su ricorso del debitore, di uno o più creditori, 
su richiesta del pubblico ministero oppure d’ufficio. 
250
 Fabiani M., 2004, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in Fallimento, 7, 
825.  
251
 Corte Cost., 15 luglio 2003, n. 240 a seguito della questione di legittimità 
costituzionale presentata dalla Corte d’appello di Venezia, in riferimento all’art. 
111, secondo comma della Costituzione, dell’art. 6 del r.d. nella parte in cui 
consente la dichiarazione d’ufficio del fallimento dell’imprenditore, in violazione 
del principio di terzietà del giudice. “La Corte veneziana osserva che il principio 
della "terzietà" del giudice, costituzionalmente sancito dal nuovo art. 111 Cost., 
richiede che il giudice non solo agisca come terzo, ma appaia anche tale, "poiché 
la mancanza di tale condizione esteriore è sufficiente a compromettere la 
credibilità della sua funzione di garante della corretta applicazione del diritto", e 
che detto principio non può prescindere dalla distinzione tra il soggetto che 
propone una domanda giudiziale e quello che sulla stessa è chiamato a 
pronunciarsi. Discende da ciò – ad avviso della medesima Corte territoriale – 
l’inderogabilità del principio della domanda e la non compatibilità, con la 
garanzia costituzionale, dei procedimenti ad iniziativa dell’organo giudicante[…]. 
Le esigenze sottese all’iniziativa officiosa potrebbero trovare sufficiente tutela 
nell’iniziativa per la dichiarazione di fallimento affidata al pubblico ministero 
dallo stesso art. 6 legge fall., alla quale deve riconoscersi portata generale e non 
limitata alle sole ipotesi considerate dal successivo art. 7 legge fall”. La Corte ha 
tuttavia ritenuto infondate le questioni di legittimità costituzionale presentate dalla 
Corte d’appello, precisando come già in passato si fosse espressa riconoscendo la 
legittimità costituzionale di iniziative officiose (sen. n.133/1993); ha più volte 
stabilito che  di per sé, eccezioni alla "regola ne procedat iudex ex officio non 
importano lesione del principio della imparzialità del giudice" (sentenze n. 17 del 
1965; n. 123 del 1970; n. 148 del 1996) […] il principio di imparzialità-terzietà 
implica poi l’impossibilità di fondere in un unico soggetto le “funzioni del 
domandare e del giudicare sulla domanda”, ma il "principio della domanda" deve 
essere inteso nell’accezione per cui  sia “soltanto l’impulso iniziale al procedere 
deve provenire da un soggetto diverso da quello chiamato a giudicare”[…]. Il 
tribunale, che, respingendo la domanda di ammissione all’amministrazione 
controllata o al concordato preventivo, dichiara d’ufficio il fallimento, certamente 
pronuncia extra petita, e, però, lo farebbe legittimamente perché investito di una 
situazione […] prospettatagli dall’imprenditore; sicché vi sarebbe pur sempre ab 
externo l’impulso all’esercizio di poteri che il tribunale […]. Il "principio della 
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progetto di riforma in esame, consentendo al tribunale di avviare ex 
officio il procedimento per la dichiarazione di fallimento, laddove 
fosse giunta una segnalazione dagli organi di controllo nell’ambito 
degli strumenti di allarme e prevenzione (di cui supra, nota 251). La 
possibilità di un’iniziativa officiosa del giudice, si basava 
essenzialmente sulla garanzia di una sollecitazione ab externo a 
tutela dei principi di imparzialità e terzietà del giudice, individuando 
una casistica tipica e predeterminata per prevenire possibili abusi. 
L’allerta segnalata da organi esterni al giudice, rientrava quindi in 
una di queste ipotesi, per cui una volta accertata l’insolvenza, il 
tribunale, in contraddittorio con le parti, poteva pronunciare 
l’apertura della procedura di liquidazione. 
Prima della riforma del 2006, c’era quindi una forte incidenza 
dell’Autorità giudiziaria per la declaratoria di fallimento ex officio, 
tale da comportare un naturale contrasto sia con l’autonomia del 
debitore, sia con gli interessi dei creditori, che in determinate 
                                                                                                                                      
domanda", al quale fanno riferimento i rimettenti, e che sarebbe 
costituzionalizzato dal novellato art. 111 Cost., dunque, si identifica con un 
qualsiasi atto di impulso, proveniente da soggetto diverso dal giudice, che 
sottoponga al di lui giudizio una situazione fattuale potenzialmente riconducibile 
(anche se dall’istante non ricondotta) ai presupposti del fallimento”[…]. E’ 
opinione dominante in giurisprudenza e in dottrina che l’art. 8 legge fall. 
comprenda, oltre a quella in cui altro giudice riferisca dell’insolvenza al tribunale, 
l’ipotesi in cui lo stato d’insolvenza di un imprenditore emerga davanti al 
tribunale competente per la dichiarazione di fallimento; sicché in questa ipotesi 
[…] si pone il problema della identità del giudice che assume l’iniziativa per la 
dichiarazione di fallimento con il giudice che su tale iniziativa è chiamato a 
pronunciarsi. Il costante orientamento di questa Corte, in altri termini, è nel senso 
che anche l’iniziativa officiosa – prevista dal legislatore in ragione di peculiari 
esigenze di effettività della tutela giurisdizionale – non lede il fondamentale 
principio di imparzialità-terzietà del giudice, quando il procedimento è strutturato 
in modo che, ad onta dell’officiosità dell’iniziativa, il giudice conservi il 
fondamentale requisito di soggetto super partes ed equidistante rispetto agli 
interessi coinvolti. Tale fondamentale requisito del giudice sarebbe certamente 
compromesso ove al tribunale fallimentare fosse consentito, come pure in passato 
si è ritenuto, di promuovere il procedimento prefallimentare sulla base di una 
notitia decoctionis comunque acquisita, ma non può dirsi compromesso ove la 
conoscenza di una situazione di fatto in ipotesi riconducibile allo stato di 
insolvenza derivi (non già da quella che, attesa l’informalità della fonte, ben può 
definirsi scienza privata del giudice, bensì) da una fonte qualificata, perché 




circostanze (come nel caso della possibilità del curatore di agire in 
revocatoria a seguito dell’apertura del concorso), la dichiarazione di 
fallimento avrebbe potuto cagionare loro un pregiudizio patrimoniale 
maggiore. La disposizione in esame, era tuttavia in linea con 
l’impianto pubblicistico che caratterizzava il procedimento 
fallimentare, per cui la legittimazione del giudice era volta a tutelare 
quelle finalità pubblicistiche ritenute prioritarie rispetto agli interessi 
dei singoli creditori. Si giunse quindi ad affermare che il potere del 
giudice di procedere ex officio, sussistesse ogniqualvolta il Tribunale 
fosse venuto a conoscenza dello stato di insolvenza del debitore, 
anche e a prescindere dall’iniziativa di parte, senza che le modalità di 
apprendimento della notizia potessero in qualche modo ostacolare 
tale potere
252
. Questa impostazione sembrava porsi in linea di 
continuità anche con l’art. 2907 c.c.253, e con le pronunce della Corte 
Costituzionale, prime fra tutte la sen. 15 luglio 2003, n. 240  
Con la riforma del 2006 si è eliminata l’iniziativa ex officio del 
giudice, troncando ogni disputa al riguardo e riducendo 
sensibilmente l’intervento giurisdizionale nella gestione della 
crisi
254
.“Il nostro ordinamento processuale civile è, sia pure in linea 
tendenziale e non senza qualche eccezione, ispirato al principio ne 
procedat judex ex officio (sentenza n. 123 del 1970), così da 
escludere che in capo all’organo giudicante siano allocati anche 
significativi poteri di impulso processuale
255”. 
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 Canazza F., 2014, Esclusione della possibilità di dichiarare d’ufficio il 
fallimento e principio del ne procedat iudex ex officio, in Il Fallimento 1/2014, p. 
29. 
253
Art. 2907 c.c. “Attività giurisdizionale - Alla tutela giurisdizionale dei diritti 
provvede l'autorità giudiziaria su domanda di parte e, quando la legge lo dispone, 
anche su istanza del pubblico ministero o d'ufficio”. 
254
 Canazza F., 2014, Esclusione della possibilità di dichiarare d’ufficio il 
fallimento e principio del ne procedat iudex ex officio, in Il Fallimento 1/2014, p. 
29. 
255
 Corte Cost, 3 luglio 2013, n. 184, Canazza F., 2014, Esclusione della 
possibilità di dichiarare d’ufficio il fallimento e principio del ne procedat iudex ex 
officio in Fallimento 1/2014. Il tribunale ordinario di Milano, sezione fallimentare, 
aveva sollevato la questione di legittimità costituzionale dell’art. 4 del D.lgs. 9 




3.3.3.2. …l’iniziativa del Pubblico Ministero 
Il riformato art. 6 l. fall., prevede oggi che “Il fallimento è 
dichiarato su ricorso del debitore, di uno o più creditori o su 
richiesta del pubblico ministero”. È con l’iniziativa del p.m. che si 
conserva quella necessità di tutelare, con l’azione per la 
dichiarazione di fallimento, interessi non solo di natura privatistica, 
ma anche pubblicistica. Il nuovo sistema non ristabilisce un potere 
officioso per la dichiarazione di fallimento, dal momento che il p.m. 
può esercitare l’ azione solo nelle ipotesi elencate all’art. 7 l. fall. 
Una novità della riforma è la possibilità di promuovere il fallimento, 
“quando l’insolvenza risulta dalla segnalazione proveniente dal 
giudice che l’abbia rilevata nel corso di un procedimento civile”(art. 
7, 2° comma, l. fall.). La segnalazione del p.m. rappresenta quindi un 
possibile strumento di allerta, per favorire “l’emersione giudiziale 
dell’insolvenza al fine della dichiarazione di fallimento256”, poiché la 
riforma del 2006 non ha recepito quelle procedure di allerta e 
prevenzione prospettate dai vari progetti di riforma, primi fra tutti 
quelli della Commissione Trevisanato. 
Si sono susseguite poi varie pronunce della Corte di Cassazione in 
merito all’iniziativa del p.m. e da ultimo si è pronunciata a sezioni 
unite, con sen. 18 aprile 2013, n. 9409 “onde evitare un eventuale 
contrasto tra decisioni adottate in seno alla medesima sezione 
                                                                                                                                      
dichiarazione di fallimento ex officio), in riferimento agli artt. 76 e 77 della Cost. A 
tal proposito, la Consulta ha dichiarato l’inammissibilità della questione, stabilendo 
che “il legislatore delegante, nell’attribuire al Governo il compito di procedere 
[…], aveva previsto […] quello, fra gli altri, di realizzare “il necessario 
coordinamento con le altre disposizioni vigenti”[…] siffatta allocazione […] 
risponde ad un criterio di coerenza interna al sistema rimuovere le ipotesi 
normative che si contrappongono al ricordato principio tendenziale (ne procedat 
judex ex officio). In questo modo, infatti, ha operato il legislatore delegato in 
materia di procedure concorsuali […], rimuovendo la possibilità che il fallimento 
fosse dichiarato d’ufficio”. 
256
 Cecchella C., 2012, Il processo per la dichiarazione di fallimento. Un rito 
camerale ibrido, Pisa, CEDAM. p. 33. 
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competente in ordine alla tematica in atto
257”. Con questa sentenza, 
la Suprema Corte, ha chiarito la sua posizione, confermando “la 
legittimità della trasmissione degli atti al p.m., ai fini della verifica 
di sussistenza dei presupposti per la dichiarazione di fallimento, 
                                                          
257
 In senso difforme: Cass. civ., sez. I, 26 febbraio 2009 n. 4632 con cui ha 
dichiarato nulla la sentenza di fallimento emessa su iniziativa del p.m. sollecitato 
dal tribunale fallimentare, in seguito alla rinuncia del creditore procedente: 
“l'esigenza di assicurare la terzietà e l'imparzialità del tribunale fallimentare, 
emergente da un'interpretazione sistematica della legge fallimentare (così come 
modificata dal d.lgs. 9 gennaio 2009, n. 5) ed in particolare degli artt. 6 e 7, letti 
alla luce del novellato art. 111 Cost., porta ad escludere che l'iniziativa del P.M. 
ai fini della dichiarazione di fallimento possa essere assunta in base ad una 
segnalazione proveniente dallo stesso tribunale fallimentare, in tal senso 
deponendo, oltre alla soppressione del potere di aprire d'ufficio il fallimento ed 
alla riduzione dei margini d'intervento del giudice nel corso della procedura, 
anche il n. 2 dell'art. 7 cit., che limita il potere di segnalazione del giudice civile 
all'ipotesi in cui l'insolvenza risulti, nei riguardi di soggetti diversi da quelli 
destinatari dell'iniziativa, in un procedimento diverso da quello rivolto alla 
dichiarazione di fallimento, nonché dagli interventi correttivi del d.lgs. 12 
settembre 2007, n. 169, che hanno reso totalmente estranea al sistema l'ingerenza 
dell'organo giudicante sulla nascita o l'ultrattività della procedura. (In 
applicazione di tale principio, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata, con 
cui era stata dichiarata nulla la dichiarazione di fallimento intervenuta ad 
iniziativa del P.M., al quale il tribunale fallimentare aveva trasmesso gli atti a 
seguito della desistenza del creditore dalla propria istanza)(massima ufficiale in Il 
Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 2604- pubb. 01/08/2010; in senso conforme: Cass. 
civ. sez I, 15 giugno 2012 n. 9857 “Dalla Relazione illustrativa dello schema di 
decreto legislativo recante la riforma organica della disciplina delle procedure 
concorsuali si evince che"la soppressione della dichiarazione di fallimento di 
ufficio...... risulta bilanciata dall'affidamento al pubblico ministero del potere di 
dar corso alla istanza di fallimento su segnalazione qualificata proveniente dal 
giudice al quale, nel corso di un qualsiasi procedimento civile, risulti l'insolvenza 
di un imprenditore; quindi anche nei casi di rinuncia (c.d. desistenza) al ricorso 
per dichiarazione di fallimento da parte dei creditori istanti"”; prosegue poi la 
Corte “il nuovo art. 7 l. fall., va letto nel senso che, ove un giudice civile, nel corso 
di un procedimento civile, rilevi l’insolvenza di un imprenditore “deve” farne 
segnalazione al p.m. e – specularmente – il p.m. presenta la richiesta di cui al 
comma 1, art. 6 “quando l’insolvenza risulta dalla segnalazione proveniente dal 
giudice che l’abbia rilevata nel corso di un procedimento civile”. Giudice civile è 
anche il tribunale fallimentare che abbia rilevato l’insolvenza nel corso di un 
procedimento l. fall., ex art 15, anche se definito per desistenza del creditore 
istante”. Per quanto riguarda poi la conformità con l’art. 111 Cost., “la 
trasmissione al p.m. della notitia decoctionis emersa nel corso del procedimento 
non è un atto avente contenuto decisorio, neppure come precipitato di una 
cognizione di tipo sommario e non incide –né direttamente, né indirettamente- sui 
diritti di alcuno […]. Trattandosi poi di un atto “neutro”, privo di specifica 
valenza procedimentale o decisoria “il cui impulso riposa su una valutazione 
estemporanea, che non vincola nessuno” la valutazione decisoria del tribunale 
non è tecnicamente “pregiudicata” dall’avvenuta segnalazione, perché il 
tribunale, all’esito dell’istruttoria prefallimentare, può rigettare con decreto la 
richiesta del p.m.” Un’eventuale difformità di valutazione “sta a confermare, 
semmai, la terzietà dell’organo giudicante”. 
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ponendo in evidenza che la trasmissione al p.m. della notitia 
decoctionis non assume alcun contenuto decisorio sicché, non 
essendovi alcuna coincidenza fra il contenuto della segnalazione e 
l’oggetto della successiva istruttoria, non è neppure astrattamente 






Dal presente lavoro emerge chiaramente come nel nostro 
ordinamento giuridico, gli unici strumenti di allarme e prevenzione 
per la crisi d’impresa, restino il concordato preventivo e dal 2012 gli 
accordi di ristrutturazione dei debiti, il cui presupposto è proprio la 
“crisi d’impresa”. Vi è poi il caso dell’iniziativa del Pubblico 
Ministero, che rappresenta un possibile strumento di allerta per 
favorire “l’emersione giudiziale dell’insolvenza”, il cui utilizzo è 
comunque limitato. L’intervento del 2006 ha mostrato chiaramente 
come il nostro legislatore sia ancora troppo restio all’introduzione di 
strumenti innovativi non facenti parte della tradizione italiana, i quali 
al contrario sono già utilizzati con successo in altri ordinamenti  
giuridici stranieri. Lo si può dedurre dal fatto che dal 2001, si sono 
susseguiti numerosi progetti di riforma, in particolare quelli della 
Commissione Trevisanato, che avevano cercato di dare spazio anche 
nel nostro Paese a quelle misure di prevenzione e di allarme interne 
ed esterne, seguendo il modello francese, ma senza di fatto riuscire a 
tradursi in un testo normativo definitivo, preferendo strumenti già 
noti al nostro Paese. 
Al contrario la Francia può contare su una procedura di 
prevenzione organizzata e dettagliata, già inserita nel Code de 
Commerce, con veri e propri strumenti di allerta che permettono di 
creare un maggiore dialogo soprattutto tra gli organi di controllo e i 
dirigenti della società, e che garantiscono in questo modo una 
gestione più trasparente e un’informazione tempestiva, rendendo 
anche più efficace un possibile intervento di rimozione della causa 
destabilizzante, prima di arrivare a una situazione irreversibile che 
impedisca a quel punto ogni intervento positivo di risanamento. 
Anche l’ordinamento giuridico tedesco ha cercato di inserire 
procedure volte ad incoraggiare un intervento di salvataggio, nel 
momento in cui l’impresa si trovi in una situazione di crisi (o meglio 
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di rischio di insolvenza), per attuare un piano di riorganizzazione, 
facendo in modo che il debitore continui a mantenere 
l’amministrazione della propria impresa, garantendo la continuità 
aziendale, a beneficio della società e dell’intera collettività. 
La novità recepita anche dal nostro legislatore italiano, e che in 
generale caratterizza le moderne legislazioni in materia fallimentare, 
è quel cambiamento culturale, per cui la difficoltà di un’impresa non 
viene più percepita secondo quella logica punitiva e sanzionatoria, 
come un fatto da nascondere, ma al contrario, ormai da tempo, i vari 
ordinamenti giuridici hanno introdotto strumenti per la prevenzione 
della crisi aziendale, dando la prova di considerare quella tensione 
finanziaria come una circostanza possibile a cui rimediare al più 
presto. La liquidazione e la conseguente cessazione dell’attività di 
un’impresa è vista adesso come una conseguenza della crisi da 
evitare, poiché interessa non più la singola azienda in difficoltà, ma 
l’intera società con conseguenze a catena per l’economia e il 
benessere del Paese. Ogni ordinamento ha cercato quindi di 
introdurre nuovi strumenti anche non presenti nella propria 
tradizione, idonei a garantire possibilità di risanamento, cercando di 
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